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El objeto del presente trabajo es el análisis y valoración de la denominada
presunción muciana concursal. Esta institución, concebida como un medio para
facilitar, específicamente, la reintegración de la masa activa de la quiebra, se incardina
en la compleja realidad del ejercicio del comercio por personas casadas y despliega
toda su eficacia cuando el comerciante se ve inmerso en un procedimiento de
ejecución colectiva.
El análisis y valoración de esta institución requiere que, como punto de partida,
se proceda a un examen de la normativa reguladora de la vertiente patrimonial de la
familia.
El matrimonio, comunidad de vida, implica forzosamente una cierta comunidad
de intereses pecuniarios que da lugar a numerosos problemas relativos a los bienes.
Ello hace necesario saber quién y en qué proporción debe sufragar los gastos
efectuados para atender a las necesidades de la familia; si los bienes de los cónyuges
permanecerán separados o si formarán una masa común; si un cónyuge tendrá derechos
especiales sobre el patrimonio del otro o si ambos conservarán la gestión de sus
bienes; si las ganancias obtenidas durante el matrimonio serán repartidas a la
disolución del mismo o si quedarán como propiedad privativa de cada esposo, etc. Por
otra parte, es preciso determinar los derechos de los terceros que lleguen a contratar
con los cónyuges. ¿Tendrán como única garantía el patrimonio de su deudor, o podrán
pretender la ejecución de sus créditos sobre el patrimonio del otro? Y, en caso
afirmativo ¿en qué condiciones y en qué medida? Todas estas cuestiones, como vamos
a ver, se resuelven en el marco del Derecho patrimonial de la familia.
Una vez centrado ese marco más general, hay que ponerlo en conexión con el
más específico de las normas rectoras de los procedimientos concursales, en concreto
con las relativas a la conformación de la masa activa de la quiebra, prestando atención
a los efectos que produce la apertura del procedimiento sobre las esferas personal y
patrimonial del deudor común y a los mecanismos existentes para proceder a la
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reconstrucción de ese patrimonio que debe responder ante los acreedores. Y en ese
contexto, simbiosis de ambos sectores normativos, es donde se ha de poner de
manifiesto la posición en que se encuentran los acreedores y el consorte del deudor,
es decir, si sus derechos respectivos resultan limitados por la concurrencia de estados
de aquél —comerciante y casado—, así como la eficacia de la institución que se estudia.
El mareo general, Derecho patrimonial de la familia y normativa específica
sobre las consecuencias patrimoniales del ejercicio del comercio ejercido por personas
casadas, ha sido objeto de una importante reforma legislativa. En efecto, la ley
14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados artículos del Código civil y del
Código de comercio sobre la situación jurídica de la mujer casada y los derechos y
deberes de los cónyuges, al hilo del reconocimiento del paulatino desvanecimiento de
las causas que fundamentaban las limitaciones impuestas a la mujer casada en su
capacidad de obrar, retoca muy levemente las normas relativas a los regímenes
económico matrimoniales y, sin embargo, al tiempo que suprime la licencia marital,
modifica profundamente las normas del Código de comercio, introduciendo un
conjunto de reglas específicas sobre la responsabilidad patrimonial del comerciante
casado (arts. 6 a 12). Sentadas las bases de la equiparación jurídica del varón y la
mujer, la ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código civil en materia de
filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio, segunda fase de la
reforma iniciada en 1975, da una nueva configuración al Derecho patrimonial de la
familia.
Como consecuencia de la falta de coordinación entre los Códigos civil y de
comercio, la transformación operada por la ley de 13 de mayo de 1981 va a dar lugar
a un trastrocamiento del sistema resultante de la primera etapa de la reforma, ya de por
si lastrado por el mismo defecto.
La conjunción de la descoordinación normativa y de la introducción
del principio de actuación de los cónyuges en pie de igualdad va a plantear numerosos
problemas en el ámbito de la actuación de los comerciantes casados, pudiéndose
señalar, entre otros, la viable atipicidad que conlíeva el principio de la libertad de
pactos capitulares; la inseguridad que genera el principio de la libre mutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales, con la carga añadida que genera el sistema de publicidad
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previsto; la responsabilidad solidaria de los cónyuges que derivaría de la aplicación de
la regla de la administración conjunta; la indeterminación del carácter ganancial o
“común” de los bienes de que dispone el comerciante, intensificada por el principio
de la libertad de contratación entre los cónyuges, el establecimieno de un sistema
confesorio para la determinacion del carácter de los bienes y la libertad concedida a
los esposos para atribuir el carácter de gananciales a bienes que de suyo no lo son; y
la indeterminación del carácter ganancial o privativo de las deudas contraídas en el
ejercicio del comercio. Cuestiones todas ellas que se someten a revisión al hilo del
análisis del marco general en el que ha de jugar la presunción muciana.
Esta descoordinación, que se pone ampliamente de manifiesto durante la regular
actividad empresarial desarrollada por una persona casada, se evidencia aún más en
los momentos de crisis económica de ese empresario casado. De la mano de la
profunda reforma del régimen de gananciales, el legislador perfila, configurándolo
como un auténtico régimen, la separación de bienes, e introduce el régimen de
participación en las ganancias. Y tratando de prevenir los abusos que, especialmente
en situaciones de crisis económica, pueden derivar de la adopción de uno de los
regímenes disociativos, introduce como correctivo la presunción muciana.
Esta introducción de un instituto concursal en sede de regímenes matrimoniales
no deja de causar cierta perplejidad. Y la causa por dos razones. En primer
lugar, porque se trata de una norma extravagante. Su correcta ubicación está en el
Derecho concursal, que, como se sabe, está sometido a un proceso de reforma cuyo
articulado recoge la presunción muciana (art. 264 ALC). Y, en segundo lugar, porque
no se alcanza a ver qué sentido tiene la tímida introducción de una pieza que no encaja
automáticamente en los mecanismos de reintegración del patrimonio del deudor, tal
y como evidencia la formulación que le da el art. 1442 del Código civil: ‘Declarado
un cónyuge en quiebra o concurso, se presumirá, salvo prueba en contrario, en
beneficio de los acreedores, que fueron en su mitad donados por él los bienes
adquiridos a título oneroso por el otro cónyuge durante el año anterior a la declaración
o en el periodo a que alcance la retroacción de la quiebra. Esta presunción no regirá
si los cónyuges están separados judicialmente o de hecho”.
El engarce de esta nueva institución en la normativa concursal, que pasa por
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el analisis de los efectos que, para el quebrado y sus acreedores, derivan de la apertura
del procedimiento, así como de las acciones de reintegración de la masa, en las que
la misma se inserta, va a poner de manifiesto, una vez más, la descoordinación a que
venimos aludiendo. La introducción de la declaración en concurso o en quiebra de un
cónyuge como causa de disolución del régimen matrimonial permite, ciertamente,
fijar cuál sea el patrimonio del deudor, una vez satisfechas las obligaciones que
derivan del régimen matrimonial primario pero, al mismo tiempo, viene a generar
interferencias, quizá no deseadas ni buscadas, de terceras personas en las relaciones
económicas internas del matrimonio.
La forma más adecuada de abordar el trabajo era la vía comparativa. En un
entorno jurídico—cultural en el que la conexión comerciante—matrimonio se resuelve
en el tema de la licencia marital para el ejercicio del comercio por la mujer casada,
como una cuestión de status, en las etapas anteriores a la consagración jurídica de la
equiparación del varón y la mujer, el legislador español también supera ese tema del
ejercicio del comercio por la mujer casada, pero, como hemos indicado, da un paso
más e introduce en el Código de comercio unas normas específicas que regulan las
consecuencias patrimoniales del ejercicio del comercio por personas casadas en
régimen de gananciales.
Habida cuenta de las dificultades que suscita en el tráfico la mencionada
normativa especial, convenía analizar los Ordenamientos próximos a nuestro entorno
jurídico, en concreto los Ordenamientos francés, alemán e italiano, y ver cómo han
articulado, a lo largo del tiempo y desde la perspectiva del puro Derecho patrimonial
de la familia, las cuestiones de responsabilidad y afectación patrimonial que se generan
en el mareo de la vida matrimonial, así como, en ese contexto, qué plus de garantía
para los acreedores, con su correlativo perjuicio para la mujer (cónyuge) del quebrado,
sobre la que gravitaban, además, otras normas que dificultaban la recuperación de
aquellos bienes que, en razón de los preceptos rectores de los regímenes económico
matrimoniales, estaban en manos del quebrado, haciéndole correr el peligro de que
tales bienes pasasen a formar parte de la masa de la quiebra de su consorte, suponía
la existencia de la presunción muciana; institución cuya vigencia, en los
Ordenamientos que se analizan, ha sido puesta en cuestión, hata el punto de haber sido
derogada en Francia, declarada inconstitucional en Alemania, y haber suscitado una
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durísima controversia doctrinal en Italia.
En consecuencia, el trabajo se divide en dos partes. Una primera dedicada al
Derecho comparado, en la que, tomando como punto de arranque las Codificaciones
nacionales, se procede a una subdivisión en dos secciones, en las que se examinan,
respectivamente, cómo se han regulado y regulan las relaciones económicas de los
cónyuges entre si y con terceros (capítulos 1, II y III), y cómo se ha conformado y
conforma la masa activa de la quiebra, expediente en el que se insertan tanto la
presunción muciana como aquellas otras normas que dificultan la recuperación de los
bienes del cónyuge del quebrado (capítulos lv, y y VI).
Todos los Ordenamientos que se analizan tienen como dato en común el
ordenar las relaciones patrimoniales de la familia respetando la voluntad de los
esposos, lo que se manifiesta en el principio de la libertad de capitulaciones
matrimoniales, en cuyo defecto rigen los regímenes legales previstos en cada uno de
ellos.
El codificador napoleónico, recogiendo la regla tradicional de los países de
derecho escrito, establece como régimen legal la ‘comunidad de muebles y
adquisiciones’, en el que el marido tiene un poder casi omnímodo, lo que se traduce
en un escaso margen de actuación de la mujer, condicionado, en todo caso, a la
necesaria autorización marital. El marido administra sus bienes, los comunes y los
propios de la mujer, pero con la contrapartida de las garantias acordadas a la mujer,
la hipoteca legal y el derecho a renunciar a la comunidad. En función del carácter de
administrador único y de la confusión de patrimonios que ello origina, la garantía de
los acreedores del marido resulta incrementada sobremanera. En el marco de los
regímenes covencionales y disociativos, salvo en el caso de la separación de bienes,
el marido sigue teniendo amplísimos poderes sobre el patrimonio de la mujer. La
incapacidad a que se ve sometida la mujer se va a ir dulcificando poco a poco. Con
la ley de 1907 se le otorga la libre disponibilidad de los bienes que haya obtenido con
el ejercicio de una profesión separada de la del marido, las leyes de 1938 y 1942
suprimen la licencia marital y la incapacidad de la mujer. La ley de 1965 introduce un
sistema de cogestión en el que, sin embargo, el marido sigue siendo el administrador
de la comunidad, con lo que se mantiene un régimen de responsabilidad de los bienes
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comunes por las deudas del marido, cualquiera que sea su causa, pero no por las de
la mujer, y en la órbita de los regímenes disociativos se otorga a la mujer un
amplísimo margen de actuación. Por último, la ley de 1985 establece un régimen
absolutamente paritario de gestión de la comunidad, aunque matizado por el juego de
las excepciones a la regla general, en el que las deudas de los cónyuges, cualquiera
que sea su causa, con limites en el carácter doméstico de las mismas, pueden hacerse
efectivas sobre los bienes comunes.
En un contexto en el que los acreedores del marido han podido confiar
ampliamente en la aparente solvencia dcl mismo, en gran medida incrementada por
los poderes que se le otorgan sobre los bienes de la mujer, se introducen, en el marco
del derecho concursal, una serie de importantes correctivos, encaminados a
salvaguardar esa aparente solvencia y que se concretan en normas que, declarada la
quiebra del marido, limitan poderosamente los derechos de la mujer. Al mismo tiempo,
partiendo de una presunción de fraude en la actuación de los esposos, se introduce la
presunción muciana concursal, con la que se sancionan muy duramente las
adquisiciones onerosas realizadas por una mujer casi carente de facultades, salvo que
haya recabado la autorización de su marido, presumiéndose que, salvo prueba en
contrario, lo adquirido es propiedad del marido. Cuando en 1955 se procede a una
revisión de la normativa concursal, momento en el que ya se ha suprimido la
incapacidad de la mujer, subsistiendo la sospecha de las actuaciones colusorias de los
esposos, la presunción muciana se bilateraliza. En 1967 los planteamientos de la
normativa concursal sufren una alteración y se ponen en juego nuevos intereses. La
presunción muciana es derogada, sin embargo la defensa del interés particular de los
acreedores sigue estando protegidos al establecerse que pueden probar que los bienes
adquiridos por el cónyuge del deudor lo han sido con medios de éste.
El Derecho alemán aborda la igualdad de sexos muy tempranamente, pero las
ideas de los filósofos no cristalizan en el campo jurídico. En consecuencia, en el
momento de promulgarse el BGB el Derecho patrimonial de la familia se inspira en
la posición prevalente del marido, pero mucho más matizada que en el Derecho
francés. El BGB adopta como régimen legal el de “administración y disfrute
maritales”, en el que se conceden amplios poderes de gestión al marido, pero
concediéndosele a la mujer un extenso margen de actuación, que tiene libertad absoluta
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respecto a su patrimonio aportado y colabora en la administración de su patrimonio
reservado. Dado que no existe confusión de patrimonios, cada cónyuge se hace deudor
de las obligaciones que asuma. La situación varía cuando el régimen adoptado es uno
de los convencionales asociativos en los que ciertos bienes de los esposos pasan a ser
comunes, careciendo la mujer de la facultad de administrar, y planteándose una
responsabilidad de tales bienes por las deudas del marido y, en muy menor grado, por
las de la mujer. Cuando en 1957, dando cumplimiento al mandato constitucional de
la igualdad de los esposos, se reforma el Derecho de familia, se introduce como
régimen legal el de participación en las ganancias, en el que predoniina el factor
disociativo, con la consiguiente separación de deudas, a excepción de las contraídas
para atender a las necesidades de la familia.
La defensa del interés de la -familia es una nota caracterizadora del Derecho
alemán que tiene su reflejo en el Derecho concursal. Esa defensa del interés de la
familia es la causa que justifica que la declaración en quiebra del marido, hasta la
consagración de la equiparación jurídica, sea causa de disolucion del régimen
matrimonial. Ahora bien, ese interés no se superpone al de los acreedores, y buena
prueba de ello es que los negocios entre cónyuges y de éstos con determinados
parientes son tratados con especial rigor. Pero la presunción muciana no tiene su
fundamento en la actuación colusoria de los esposos, sino en la propia naturaleza del
matrimonio, que da lugar a que se produzca una confusión entre los bienes de los
esposos, y en el que la unidad de vida determina que se compartan lo bueno y lo malo.
Por esta razón no se establece una presunción de propiedad del quebrado, sino una
efectiva extensión del desapoderamiento del mismo a bienes que pueden no ser suyos.
El codificador italiano mantiene la tradición separatista y en el Código civil dc
1865 introduce como régimen legal, aunque sin caracterizarlo como tal, la separación
de bienes, pero con el correctivo de la autorización marital, suavizado por la
posibilidad de acudir a la autorización judicial supletoria, y prontamente suprimido
(1919); en consecuencia cada uno responde de sus propias deudas. Sin embargo el
régimen, minuciosamente regulado y mayoritarimente aplicado, es el dotal, en el que
las posibilidades del marido de inmiscuirse en la gestión del patrimonio de la mujer,
de cuya porción dotal es administrador, son mayores, si bien la mujer goza de las
garantías que suponen la hipoteca legal y la posibilidad de pedir la separación de la
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dote. El régimen dotal supone un aumento de la garantía de los acreedores del marido,
pues los frutos de la dote acrecientan su patrimonio. En el mareo de los regímenes
convencionales se incluye también la sociedad de gananciales, cuyo administrador es
el marido, siéndolo también de los bienes propios de la mujer, respondiendo los bienes
comunes de todas las deudas del marido y de las contraídas por la mujer en el
ejercicio de la potestad doméstica. En 1975 se produce una reforma radical del
Derecho de familia. Abandonando la tradición separatista se adopta como régimen
legal una particular construcción de la sociedad de gananciales, cuya gestión se
atribuye de manera indistinta a los cónyuges, estableciéndose, no obstante, excepciones
en las que es necesaria la cogestión; el juego regla general—excepciones tiene su
fundamento en una distinción basada en el carácter ordinario o extraordinario del acto;
en consonancia con ello las deudas son comunes o personales según el carácter
ordinario o extraordinario del acto, lo que plantea problemas de coordinación para
determinar la ganancialidad de las deudas. En todo caso, los acreedores consorciales
pueden satisfacer sus créditos sobre los bienes gananciales y los personales pueden
dirigirse contra dichos bienes en vía subsidiaria y hasta el valor de la cuota del
cónyuge obligado.
El Código de comercio de 1865 introduce las mismas normas restrictivas de
los derechos de la mujer que existían en el Derecho francés, y lo hace con una
traducción casi literal de los preceptos del Código napoleónico, ignorando la existencia
de un régimen económico matrimonial diametralmente opuesto. Sobre la base de la
misma sospecha de fraude en la actuación de los cónyuges, incorpora la muciana,
presumiéndose del marido los bienes adquiridos a título oneroso por la mujer. Este
sistema es mantenido por el Código de comercio de 1882. La Lcgge fallimentare de
1942 asume la tutela de los acreedores como un altísimo interés y, en consecuencia,
modifica profundamente el sistema de reintegración de la masa, estableciendo un
mecanismo similar al vigente en Alemania. No obstante, las normas restrictivas de los
derechos del, ahora, cónyuge del quebrado se mantienen, introduciéndose, además, una
norma sancionadora de los contratos entre cónyuges. Sin embargo, en la presunción
muciana se aprecian algunas diferencias, especialmente la supresión de toda referencia
a los regímenes económico matrimoniales a los que es aplicable, lo que genera
importantes problemas de incompatibilidad de normas cuando pretende aplicarse al
nuevo régimen legal, poniendo en cuestión la eficacia de la institución.
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La segunda parte del trabajo se dedica al análisis y crítica del Derecho español.
Prescindiendo de las etapas anteriores en las que, como es sabido, no existía la
presunción muciana, y el ejercicio del comercio por persona casada se resolvía
sustancialmente en un tema de status, referido al ejercicio del comercio por la mujer
casada, cl punto de arranque se sitúa en la reforma legislativa de 1975—1981.
Junto a la doctrina, la jurisprudencia y los textos vigentes del Derecho común,
así como el art. 23 de la Compilación Catalana, precepto receptor de la concepción
prístina romana de la Presunción Muciana —presunción que, ante la duda de dónde
puedan proceder los bienes adquiridos por la mujer, los presume procedentes del
marido, para así salvaguardar la honorabilidad de ésta—, transformada en la muciana
concursal, con un texto de factura casi idéntica al ya visto del art. 1442 del Código
civil, por la ley 13/1984, dc 20 dc marzo, sobre la Compilación del Derecho civil de
Cataluña, se utilizan como medios instrumentales el Anteproyecto de Ley concursal
de 1983 y el proyecto Comunitario de Convenio sobre quiebras, convenios y
procedimientos análogos.
La construcción y análisis del derecho español se realiza en cinco capítulos
(VII—XI). En el primero de ellos, el séptimo, se hace una exposición sistemática de
las líneas básica de los sistemas económico matrimoniales resultantes de la reforma,
haciendo especial hincapié en el significado del nuevo principio de la libre
modificabilidad de los pactos capitulares y su sistema de publicidad, así como en la
conformación de las distintas masas patrimoniales que pueden existir en los regímenes
previstos por el legislador. En el capítulo octavo, habida cuenta de la permanencia del
régimen de gananciales como régimen legal y de la introducción del principio de
igualdad jurídica de los cónyuges en orden a la gestión de los bienes, e incardinándose
en él la normativa especifica de responsabilidad que establecen los arts. 6 y ss. C.
com., se estudian la administración y disposición de los bienes gananciales en general
y de la empresa en particular. En el capítulo noveno se examinan los mecanismos de
protección de los acreedores o, lo que es lo mismo, las normas de responsabilidad por
las deudas contraídas, difierenciando, nuevamente, el tratamiento de las deudas en
general y de las contraídas en el ejercico del comercio en particular. En el capítulo
décimo, una vez concretado el mareo general del Derecho patrimonial de la familia,
se hace un análisis de las conexiones, más bien interferencias, que se derivan de la
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necesaria aplicación conjunta, cuando un cónyuge es declarado en quiebra, de la
normativa económico patrimonial y de las normas que rigen los procedimientos
concursales. Por último, el capítulo undécimo se dedica a la presunción muciana.
Partiendo de los antecedentes históricos de la institución y mediante un análisis de los
presupuestos de aplicación, de los efectos que produce y de los medios de enervación
de la misma, se evidencia la distinta formulación de la presunción introducida por el
legislador español, con las consecuencias que ello acarrea, así como los resultados
prácticos a los que conduce esa peculiar construcción.
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7A) DEL CODIGO CWIL A JA REFORMA DE 1965
1.- INTRODUCCION
Los regímenes matrimoniales constituyeron y constituyen el objeto del Título
y del Libro III del Código civil (arts. 1387 a 1581). A lo largo del S. XIX apenas se
produjeron modificaciones. Unicamente cabe mencionar la ley de 10 de julio de 1850
sobre publicidad de las capitulaciones matrimoniales, que vino a modificar los arts. 75,
76, 1391 y 1394 del Código civil. Al margen de ésta se promulgaron algunas leyes
que, aunque afectaban a los regímenes matrimoniales, se referían a materias muy
concretas y no fueron introducidas en el Código civil: tal fue el caso de la ley de 9 de
abril de 1881, completada por la ley de 20 de julio de 1895, que permitía a la mujer
casada, fuera cual fuese su régimen matrimonial, abrir libretas de ahorro sin necesidad
de asistencia marital.
Ya entrado el S. XX, la ley de 13 de julio de 1907, sobre la libre disposición
de su salario por la mujer casada y la contribución de los cónyuges a las cargas del
matrimonio, abrió una importante brecha en el principio de desigualdad jurídica de los
cónyuges, presente en la casi totalidad de los Códigos civiles, que colocaba al marido
en una situación de preeminencia frente a la mujer. Al lado de ésta deben mencionarse
las leyes de 18 de febrero de 1938, que vino a reconocer la capacida civil de la mujer
casada, y la de 22 de septiembre de 1942, que derogó la de 1907 para introducir sus
disposiciones en el Código civil, provocando al mismo tiempo la reforma de una
veintena de artículos relativos a los regímenes en particular.
Reconocida la necesidad, fundada en razones prácticas, de que la ley debe
organizar el régimen de bienes de los esposos , en el Código Napoleónico se
Véase, por todos, COLíN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil. VI.
De los regímenes matrimoniales, trd. de la
2q ed. francesa por DE BUEN, Madrid,
1955, pág. 5
8establecieron dos principios fundamentales que, aunque matizados, todavía persisten.
Uno de ellos era el de la variedad de los regímenes matrimoniales2; el otro, el de la
libertad de las capitulaciones matrimoniales3. En virtud del primero no se imponía a
los futuros esposos un régimen matrimonial determinado, sino que se les ofrecían
varios, cuyo funcionamiento se regulaba, para que eligiesen. En concreto se les
proponían cuatro: régimen de comunidad, régimen sin comunidad, régimen de
separación de bienes y régimen dotal. Con el segundo principio se les permitía no sólo
optar por uno de los modelos tipificados, sino también modificarlos, combinarlos entre
sí e incluso adoptar uno no previsto en el Código civil.
II.- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
El otorgamiento de capitulaciones es el acto por el cual los futuros esposos
fijan su régimen económico matrimonial.
Habida cuenta de la libertad de opción que el legislador ofrece a los futuros
cónyuges, la importancia práctica de las capitulaciones matrimoniales parece
incuestionable: salvo que los interesados quieran someterse al régimen legal, están
obligados a otorgarías4.
1.— Contenido, extensión y límites
El principio de la libertad de capitulaciones está plasmado en el art. 1387 C.C.,
2 Sobre las distintas concepciones de la reglamentación de las consecuencias
pecuniarias del matrimonio en las legislaciones antiguas y modernas, véase ROGUiN,
Traité de droit civil comparé. Le régime matrimonial, Paris, 1905, págs. 54 y Ss.
El equivalente francés es “contrat de mariage”. Atendiendo a criterios de
unificación, y aun cuando la doctrina española ha utilizado otros giros como contrato
de matrimonio, contrato antenupcial o contrato sobre bienes con ocasión del
matrimonio, de aquí en adelante, y para todos los ordenamientos, utilizaremos, de
forma completa o abreviada, la expresión “capitulaciones/capítulos matrimoniales o
pactos capitulares’ por ser la de uso más frecuente y la más facílmente identificable.
En la práctica las capitulaciones eran muy infrecuentes, no siendo otorgadas más
que por las clases adineradas. Los datos estadísticos pueden verse en BONNECASE,
“La réforme du régime de la conimunauté légale et les enseignements de la pratique”,
en Rey. tn dr. ch’., 1911, págs. 317 y ss., pág. 337.
9primero de los preceptos dedicados a la regulación de los regímenes matrimoniales:
‘La Ley solamente rige la asociación conyugal en cuanto a los bienes, a falta de
convenciones especiales, que los cónyuges pueden establecer como juzguen
conveniente’.
Las capitulaciones son un acto complejo en el que, además de las
estipulaciones relativas al estatuto patrimonial de los futuros esposos, se pueden incluir
infinidad de cláusulas y pactos ajenos a dicho estatuto.
En el ámbito estrictamente patrimonial, las cláusulas más frecuentes son: las
capitulaciones propiamente dichas, por las que las partes adoptan un determinado
régimen5; las donaciones hechas en favor de los esposos, es decir, las constituciones
de dote, ya procedan de los padres o parientes, o de cualquier otra persona; la
liberalidades que los futuros esposos se hacen recíprocamente o no, y, por último, las
cláusulas destinadas a hacer constar las aportaciones de los futuros esposos.
Al lado del régimen de los bienes, las capitulaciones contienen casi siempre
una serie de estipulaciones cuya validez, aun estando prohibida en derecho común, es
admitida a fin de favorecer el matrimonio. En concreto se admiten: las donaciones de
bienes futuros (arts. 1082 y 1130 C.C.); las donaciones hechas por el esposo menor
de edad (arts. 1095 y 1398 C.C.); las donaciones bajo condición potestativa (arts. 1086
y 948 C.C.); el pacto de comunidad universal (arts. 1526 y 1837 C.C.); la cláusula
de atribución de todos los beneficios a un solo esposo (arts. 1525 y 1855 C.C.): la
cláusula que permite eximir a la mujer de contribuir a las pérdidas (arts. 1514 y 1855
C.C.); la estipulación de la inalienabilidad de la dote, ampliamente admitida por la
jurisprudencia6, según la cual los futuros esposos pueden pactar que la totalidad, o sólo
Una cláusula muy útil y frecuente era la denominada cláusula comercial, que
consistía en pactar que el establecimiento mercantil adquirido durante la comunidad
con valores de la misma, en caso de premuerte del cónyuge no comerciante, sería
conservado, mediante compensación que tendría que pagar a la comunidad, por el
cónyuge comerciante. Esta cláusula tenía la ventaja de impedir que, en caso de
desacuerdo entre el esposo supérstite y los herederos del fallecido, el establecimiento
mercantil fuera vendido en subasta pública y que el cónyuge comerciante se viera
desposeído de él.
6 AUBRY & RAU, Droit civil fran~ais. E ¡“JIpar ESMEIN, Paris, 1962, pág. 482.
10
parte de los bienes propios de la mujer, únicamente podrán ser enajenados si el marido
vuelve a invertir el importe de los mismo (cláusula de reinversión); la institución de
heredero (arts. 1082 y 1093 C.C.), en virtud de la cual el disponente puede establecer
su sucesión por contrato en vez de por testamento en favor de los futuros esposos y
de los hijos que nazcan de su matrimonio; así como la institución contractual mutua
y recíproca hecha por cada uno de los esposos en favor del supérstite, a fin de
asegurarle, en la herencia del premuerto, un título hereditario más sólido y fuerte que
el concedido por la propia ley (art. 767 C.C.).
El exponente máximo de la libertad de capitulaciones es la consecuencia que,
a juicio de algunos autores7, no habían previsto los redactores del Código: la mezcla
de los diversos regímenes mediante la combinación de elementos tomados de varios
de ellos y la formación de un régimen mixto. Afirmación ésta que, por otra parte, hay
que tomar con reservas, pues el propio Código admite la adición de una sociedad de
gananciales al régimen dotal (art. 1581 C.C.)8.
El principio de la libertad de las capitulaciones tiene su contrapunto en el
último inciso de los arts. 1387 y 1388 C.C., a cuyo tenor la autonomía de la voluntad
no puede contravenir las buenas costumbres ni las disposiciones prohibitivas del
Código. Preceptos que no son más que un reflejo concreto del art. 6 C.C.: la
autonomía de la voluntad no puede contravenir las leyes de orden público ni las
buenas costumbres.
La importancia de las restricciones al principio de libertad radica en que su
concreción permite abarcar mejor la esfera de libertad que se deja a las partes y, por
tanto, el verdadero contenido y extensión de las capitulaciones.
Las restricciones concretas están enunciadas en los arts. 1388 a 1390 C.C.
PLANIOL, RIPERT, NAST, Tratado práctico de Derecho civil francés. VIII.
Régimenes económicos matrimoniales, trd. de la P ed. francesa por DIAZ CRUZ, La
Habana, 1945, pág. 29.
8 Véase mfra apdo. A) V, 3.
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En primer lugar, según el art. 1390 C.C. los esposos no pueden estipular en
adelante, de manera general, que su asociación se regirá por una de las costumbres,
leyes o estatutos locales que regían en diversas partes del territorio francés antes de
la promulgación del Código, y que son derogadas por el mismo. Esta limitación tenía
por objeto evitar la supervivencia de las variadísimas costumbres locales que existían
en el territorio de la antigua Francia. Pero curiosamente, y en contrapartida, la
doctrina9 y la jurisprudencia’0 admiten las referencias a regímenes reglamentados en
leyes extranjeras.
En segundo lugar, los esposos no pueden derogar las reglas relativas a los
poderes del marido como cabeza de familia, ni las referentes a la patria potestad (art.
1388 C.C.). Esta limitación es una consecuencia directa del carácter imperativo de las
normas concernientes al estatuto familiar”.
En tercer lugar, los esposos no pueden hacer pacto o renuncia alguna cuyo
objeto sea cambiar el orden legal de las sucesiones, ya sea respecto a sí mismos en la
sucesión de sus hijos o descendientes, ya sea respecto a sus hijos entre sí (art. 1389
C.C.). Esta restricción no es más que una reiteración de la norma general, contenida
en el art. 1130 C.C., que prohibe los pactos sobre sucesión futura.
En último lugar, el art. 1388 C.C. prohibe la derogación de los derechos que
tiene la mujer a ejercer una profesión separada de la del marido y de disponer
libremente de sus bienes reservados. La restricción tiene su razón de ser en que se
trata de una cuestión de capacidad, y los esposos no pueden modificar la capacidad
—normas imperativas— concedida por la ley a la mujer casada.
Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VII, pág. 480.
~ PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, Traité pratique de droit civil fran~ais.
VIII. Les régimes matrimoniaux, Paris, 1957, pág. 92.
“ Cierto es que las leyes de 18 de febrero de 1938 y de 22 de septiembre de 1942
habían suprimido la potestad marital pero, al mantener al marido como jefe de la
familia y de la comunidad, se le seguía confiriendo un cierto poder sobre la mujer.
Sobre la potestad marital, in extenso, véase AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VII, págs. 174
y ss.
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2.— Forma
Las capitulaciones matrimoniales deben ser firmadas, bajo sanción de nulidad,
antes de la celebración del matrimonio y en documento notarial (art. 1394 C.C.).
La redacción de las capitulaciones está sometida a la observancia de todas las
reglas y formalidades prescritas por la ley de 1803 (25 de ventoso) sobre la validez de
los documentos notariales: firma por dos notarios o por un notario y dos testigos
instrumentales. Tras la ley de 12 de agosto de 1902 basta con la firma de un solo
notario, incluso aunque el documento contenga donaciones, salvo que una de las partes
no sepa o no pueda firmar.
La validez de las capitulaeionts está subordinada a las condiciones ordinarias
establecidas para los documentos notariales, especialmente si es necesaria la presencia
de testigos, en cuyo caso éstos no podrán ser parientes del notario en el grado
prohibido, debiendo, además, ser redactadas en matriz.
La nulidad de las capitulaciones por defecto de forma tiene como consecuencia
la sumisión de los esposos al régimen legal. Si bien no puede subsanarse la nulidad,
la jurisprudencia tiene establecido que, a la disolución del matrimonio, los herederos
del cónyuge difunto y el supérstite podrán, en virtud de una ratificación expresa o
tácita, regular sus derechos conforme a los pactos contenidos en esas capitulaciones
matrimoniales’2.
3.— Publicidad
Las capitulaciones matrimoniales, al igual que el contrato de sociedad,
producen efectos frente a terceros. Los pactos contenidos en las capitulaciones pueden
ser invocados por los terceros frente a los esposos, así como por éstos frente a los
terceros. En consecuencia, los terceros tienen interés en conocer cuál sea el régimen
matrimonial de las personas casadas con las que vayan a contratar. Este interés se
concreta en tres puntos: determinación de su garantía en función del régimen
12 AUBRY & RAU, ob. cit., VII, págs. 448—449.
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matrimonial adoptado; conocimiento de los poderes del marido sobre los bienes de la
mujer y precisión de las facultades de la mujer sobre sus bienes privativos.
El Código civil no adoptó ninguna disposición para la organización de la
publicidad de las capitulaciones. Sin embargo, su necesidad , en relación con los
esposos comerciantes, ya había sido reconocida y exigida por la Ordenanza de 1673,
título VIII, art. 1~.
Al redactarse el Código de comercio se planteó el tema de la publicidad, y se
reprodujo la disposición de la Ordenanza de 1673: fijación en el tablón de anuncios
de un extracto de las capitulaciones, durante un año, en la secretaría del tribunal de
comercio y del tribunal civil y en los despachos de los notarios y abogados del
domicilio de los esposos (arts. 67 C. com. y 872 C. Proc. civ.). A ello hay que añadir
la norma contenida en el art. 69 C. com.: el esposo separado de bienes o casado bajo
el régimen dotal que inicia el comercio con posterioridad a su matrimonio, deberá
remitir en el plazo de un mes, el extracto de sus capitulaciones a las secretarías de los
tribunales y a los despachos de los abogados y notarios de su domicilio, bajo pena, en
caso de quiebra, de ser castigado como quebrado fraudulento, es decir, con la pena,
de 5 a 20 años, de trabajos forzados (arts. 19 y 402 C. Penal). Esta ngurosísima
sanción se vió atenuada por la Ley de 28 de mayo de 1838, sobre quiebras y
bancarrotas, que modificó el art. 69 C. com. rebajando la pena a la de prisión de 1 mes
a 2 años, correspondiente a la bancarrota simple (art. 402 C. Penal).
En el marco de la legislación civil hay que esperar a la ley de 10 de julio de
1850 para encontrar un régimen general de publicidad de las capitulaciones
matrimoniales. La ley tuvo por fundamento una reacción contra las declaraciones falsas
que venían haciendo los esposos sobre su régimen matrimonial. Con la ley de 1850
se estableció un sistema de publicidad aplicable a todos los esposos, incluso no
comerciantes, para proteger a los terceros. Sin embargo, este sistema —inscripción de
las capitulaciones en el Registro civil— no desplazó al del Código de comercio,
considerado como más perfecto’3, mantenido tras la ley de 1850 y mejorado con la
creación del registro mercantil en 1919, sustituyéndose el anuncio en los tribunales por
RIPERT, Traité élémentaire de Droit commercial, 1, Paris, 1959, pág. 118.
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la inseripción del régimen matrimonial en el Registro mercantil (art. 64—7 C. com.,
según redacción dada por los Decretos de 9 de agosto de 1953 y de 6 de enero de
1954).
Según la ley de 10 de julio de 1850, si los esposos, al casarse, no declaraban
que habían otorgado capitulaciones matrimoniales, la mujer se reputaba, frente a
terceros, capaz de contratar en los términos del Derecho común (art. 1391 C.C.), lo
que venia a significar que si el régimen matrimonial era el dotal, la mujer no podría
oponer a terceros la inalienabilidad de su dote, no admitiendo la jurisprudencia que los
terceros supusieran que el régimen matrimonial era el legal’4.
Posteriormente, el Decreto n~ 58—1355 de 27 de diciembre de 1958 extrajo los
arts. 47 a 70 del Código de comercio de dicho cuerpo legal, confíriéndoles carácter
reglamentario. Dicho Decreto estableció la publicidad de las capitulaciones en distintos
casos:
IQ) capitulaciones otorgadas por persona comerciante antes del matrimonio:
mención del régimen matrimonial y de las cláusulas restrictivas de la libre
disposición de los bienes de los cónyuges, o la inexistencia de tales cláusulas
(art. 19).
2~) persona que inicia el comercio en el transcurso de su matrimonio: el
cónyuge comerciante está obligado a inscribir en el Registro mercantil su
régimen económico (art. 18—3,7 y 8).
39) personas que ejercen el comercio en distintas jurisdicciones: además de la
inscripción en la jurisdicción del establecimiento principal, deben proceder a
una inscripción sumaria en las demás jurisdicciones (arts. 5—Y y 10).
Este régimen de publicidad se completa con una serie de sanciones.
El art. 17 del Decreto de 1958 establece que las personas sometidas a
“ RIPERT, ob. cit., pág. 119.
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inscripción en el Registro no pueden oponer, a las personas con las que contratan por
razón de su actividad comercial, los hechos sujetos a inscripción si no han sido
inscritos antes de la celebración del contrato, a menos que puedan probar que en el
momento de la contratación los terceros conocían personalmente los hechos en
cuestión.
A propósito de las capitulaciones matrimoniales, el art. l8—7~, que enumera los
hechos que se deben inscribir, dice que en defecto de inscripción, la mujer no podrá
hacer valer las cláusulas del régimen frente a terceros.
Del examen conjunto de los arts. l8—7~ y 19 del Decreto y del art. 1391 C.C.
resulta que cuando no se ha dado publicidad a las capitulaciones, las únicas
estipulaciones que no se pueden hacer valer frente a terceros son aquellas que supone
‘5
un obstáculo a la libre disposición de los bienes de los cónyuges
Ahora bien, puesto que sólo son los comerciantes los que están obligados a
inseribirse en el Registro mercantil, siendo los únicos afectados por la inoponibilidad
de los hechos no publicados, la totalidad de la doctrina se muestra partidaria de que
la mujer casada no comerciante, cuyo marido inicia el comercio al tiempo de la
celebración del matrimonio o con posterioridad, pueda oponer a los terceros las
estipulaciones contenidas en sus capitulaciones siempre que se haya mencionado la
existencia de las mismas en el acta de matrimonio aunque no se haya procedido a su
inseripelón en el Registro mercantil16.
4.— Inmutabilidad
Las capitulaciones matrimoniales deben otorgarse antes de la celebración del
matrimonio (art.1394 C.C.). Su contenido puede ser modificado hasta el momento de
la celebración del matrimonio, pero con las condiciones previstas en los arts. 1396 y
1397 C.C.: redacción ante el mismo notario (art. t
39ó~iQ) en presencia, y con el
consentimiento, de todas las personas intervinientes en las capitulaciones (art. 1396—
‘~ PLANIOL, RIPERT et BOUI.ANGER, ob. ch., VIII, cit., págs. 169—170.
16 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VII, pág. 455.
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22); las modificaciones deben ser inscritas a continuación de la minuta de las
capitulaciones (art. I397—I~) y el notario no deberá expedir certificaciones ni copias
de las capitulaciones sin transcribir, a continuación de las mismas, las modificaciones
que se hayan producido (art. 1397—2v).
Ahora bien, una vez celebrado el matrimonio, las capitulaciones no pueden
experimentar ningún cambio (art. 1395 C.C.), y, tal como ha sentado la
jurisprudencia, puesto que el fundamento de la inmutabilidad lo constituyen motivos
de orden público, las convenciones contrarias a la misma son nulas de pleno derecho’7;
nulidad que no prescribe ni puede extinguirse mediante confirmación de la cláusula
ilícita.
Lo escueto del precepto dió lugar a un casuismo doctrinal que desbordó todas
las previsiones posibles’8.
La doctrina’9 y la jurisprudencia coinciden en su justificación de la estabilidad
perseguida por la ley. De una parte, las personas que contratan con los cónyuges
tienen interés en conocer su régimen económico matrimonial; si el régimen variase
durante el matrimonio, los terceros podrían desconocer tales modificaciones y verse
soprendidos por cambios imprevistos que pondrían en peligro la seguridad del tráfico.
De otra, las capitulaciones tienen un marcado carácter de pacto de familia en el que
toman parte no sólo los esposos, sino tambiém sus parientes, lo que hace impensable
que los cónyuges por sí solos puedan modificar un acto que es obra de varias
voluntades.
‘~ COLíN y CAPITANT, Curvo elemental..., cit., VI, pág. 75.
18 La constatación de este casuismo puede hacerse comparando las primeras
ediciones del Tratado de PLANIOL y RIPERT. De 16 páginas que se dedicaban al
tema en la primera (1925) se pasa a 38 páginas en la segunda (1957).
‘~ Véase, por todos, SAVATIER, “De la portée et de la valeur du principe de
linmutabilité des conventions matrimoniales”, en Rey. tr. dr. civ., 1921, págs. 93 y ss.,
pág. 94. En contra, como única excepción, COLíN y CAPITANT, ob. cit., VI, págs.
66—69.
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cit, VIII, pág. 64.
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[II.- EL REGIMEN LEGAL: LA COMUNIDAD DE MUEBLES Y
ADQUISICIONES
1.— Consideraciones generales
El régimen económico legal del matrimonio en el Derecho francés es la
“comunidad de muebles y adquisiciones” (communauté des meubles et acqu¿ts),
también denominada “comunidad legal” o simplemente “régimen de comunidad” (art.
1393 C.C.).
Este régimen, que por ser el más utilizado ofrece una especial importancia
práctica, implica esencialmente la existencia de un patrimonio común a los dos
esposos, afectado ante todo a las necesidades de la familia, y destinado normalmente
a ser dividido, a la disolución del rñatrimonio, entre el marido y la mujer o sus
herederos.
En principio, los bienes comunes son administrados por el marido solo (art.
1421 C.C.) y, como ya hemos visto, todo pacto en contrario será nulo (art. 1388 C.C.).
Sin embargo, éste no es un elemento esencial del régimen, pues existen casos en los
que la mujer administra la comunidad (vg. ausencia o interdicción del marido).
Otro de los elementos del régimen es la atribución a la masa común, en caso
de que existan bienes propios, de las rentas de estos bienes, así como también la
administración por el marido de los bienes propios de la mujer. Pero éste tampoco es
un elemento esencial. Mediante la combinación de la comunidad con el régimen de
separación de bienes, la mujer puede reservarse la administración de la totalidad o de
parte de sus bienes propios y los esposos pueden estipular que las rentas, totales o
parciales, de sus bienes propios no entrarán en comunidad.
Por último, bajo el régimen de comunidad, la incapacidad de la mujer es
general. Sin embargo, al reservarse total o parcialmente la administración de sus
bienes, la mujer adquiere la “semicapacidad” de una mujer casada en régimen de
separación de bienes21.
21 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 188.
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Así pues, lo verdaderamente característico del régimen de comunidad es la
existencia de un patrimonio común, o dicho de otro modo, un patrimonio que
pertenece colectivamente a los dos esposos, sin que sea posible determinar, antes de
la disolución del régimen, la cuota de cada uno de ellos, y que, no obstante
confundirse con los bienes del marido por virtud de las facultades que éste tiene sobre
el mismo, no deja de ser distinto de los patrimonios propios de los esposos, hasta el
punto de que llegan a establecerse relaciones entre ellos, y que esas relaciones se
regulan al tiempo de la disolución del régimen, por procedimientos que suponen una
verdadera individualización de la comunidad.
El sometimiento al régimen de comunidad y el comienzo del mismo vienen
determinados por la ley. Así, de una parte, el régimen es aplicable cuando se emite
declaración de que se contrae matrimonio bajo el régimen de comunidad, y en defecto
de capitulaciones (art. 1400 C.C.); de otra, la comunidad comienza el mismo día de
la celebración del matrimonio, no pudiendo estipularse su comienzo en un momento
distinto (art. 1399 C.C.).
2.— Conformación de las masas patrimoniales
Como hemos visto, lo esencialmente característico del régimen de comunidad
es la creación de una masa común, junto a la cual coexisten bienes de propiedad
exclusiva de cada cónyuge. El criterio para determinar la inclusión de los bienes en
una u otra categoría se basa en la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria de los mismos.
2.1.— Bienes comunes
Una peculiaridad del sistema francés es la existencia de una masa común desde
el inicio de la comunidad, para cuya conformación el Código civil dispone lo que
podríamos llamar una deducción previa en la fortuna de cada uno de los futuros
esposos, siendo aquélla más o menos amplia según la naturaleza mueble o inmueble
de los bienes poseídos. Y así, el art. 1401 C.C. establece que la comunidad se
compone activamente de todos los muebles que los cónyuges poseen a la
19
celebración del matrimonio~.
Además componen la masa común, según este mismo precepto, los bienes
muebles adquiridos durante el matrimonio por donación o herencia2t si el donante no
manifiesta lo contrario; los frutos, rentas, intereses y plazos por pagos debidos, sea
cual sea su naturaleza, procedentes de los bienes que pertenecían a los esposos en el
momento de la celebración del matrimonio, y todos los bienes inmuebles adquiridos
durante el matrimonio.
La calificación de un bien como común despliega sus efectos en dos momentos
temporales distintos: mientras existe la comunidad y a la disolución de la misma.
Mientras existe la comunidad, el tema se reduce a una cuestión de facultades, es decir,
quién y cómo debe llevar a cabo los actos de administración y disposición de dichos
bienes, y, consecuentemente, qué créditos podrán satisfacerse sobre tales bienes. Tras
la disolución de la comunidad, la calificación de un bien como común sólo tiene
interés para el caso de que la mujer no renuncie a la comunidad. Caso en el que habrá
que proceder a la constitución de la masa común con vistas a su reparto. En la masa
sólo figurarán los bienes existentes a la disolución, mientras que los que hubieran
salido de ella no tendrán más relevancia que la de poner de manifiesto si su
enajenación fue regular o irregular.
La calificación de un bien puede ser incierta. Sin embargo, salvo prueba en
contrario, todo bien debe considerarse común. Del texto de los arts. l
40l—3~ C.C.,
todos los inmuebles adquiridos durante el matrimonio son comunes, 1402 C.C., todo
inmueble es ganancial si no se prueba la propiedad exclusiva de uno de los cónyuges,
22 Esta disposición ha sido vivamente criticada, hasta el punto de decirse que la
comunidad produce un efecto lamentable y que puede llevar al resultado injusto de
que si uno de los esposos tiene una fotuna mobiliaria mucho más importante que el
otro, perderá la mitad de la misma en favor del otro. Véanse, especialmente,
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.cit, VIII, pág. 200, y AUBRY & RAU, Droit civil
franqais, VIII, par ESMEIN, Paris, 1949, pág. 15.
21 La mención de los muebles adquiridos a título gratuito, lejos de excluir los
adquiridos a título oneroso —no mencionados—, refuerza la idea de que hay considerar
comunes los muebles adquiridos con cargo a las rentas de los esposos (PLANIOL,
RIPERT, NAST, ob. cd., VIII, pág. 205).
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y 1499 C.C., el mobiliario existente a la celebración del matrimonio, u obtenido
después, se reputa ganancial, la doctrina deduce la existencia de una presunción de
ganancialidad24, en virtud de la cual, los terceros, mientras no haya prueba de que un
bicn es privativo de uno u otro esposo, tendrán razones para pensar que dicho bien
es comun.
La fórmula, absolutamente general, que se contiene en el art. 1401 C.C.,
relativa a los bienes muebles e inmuebles, hubo de ser precisada, y lo fue muy
minuciosamente, por la doctrina y la jurisprudencia21.
En lo que a los bienes muebles se refiere, aunque la regla general es su
inclusión en la comunidad, dicha regla sufre excepciones, debidas a la naturaleza o a
la función económica de ciertos bienes muebles, que conservan la condición de
privativos.
La determinación concreta de los bienes y derechos mobiliarios susceptibles de
ser calificados de comunes ha dado lugar a la afirmación de que la comunidad tiene
26
una especie de derecho leonino de conquista en su propio beneficio
En concreto son comunes: la totalidad del mobiliario que se encuentre en la
vivienda; los muebles registrados; los títulos al portador, muebles corporales por efecto
de la incorporación del derecho al título (art. 529 C.C.); los billetes de banco, por su
confusión con el dinero común, si bien su valor económico da un derecho de crédito
al cónyuge propietario frente a la comunidad; los créditos, con independencia de su
fecha de constitución, del motivo de su creación y de la naturaleza inmobiliaria de su
garantía; las rentas vitalicias y perpetuas; el capital de un seguro de vida; el valor
económico de los oficios ministeriales, de la propiedad literaria, artística e industrial
PONSARD, ‘La présomption de communauté”, en Rey. tr dr civ., 1948, págs.
386 y 55., pág. 387.
~ Al igual que ocurre en otros temas, el casuismo doctrinal y jurisprudencial llegó
a tener unas proporciones abrumadoras.
</,—~t, S<
26 CACHIA, “Les droits patrimoniaux á caractére personnel sous le ré4~j~tt
communauté’, en Rey. tr. dr civ., 1950, págs. 267 y ss., pág. 281. E
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y de las participaciones sociales; la empresa propiedad de un cónyuge antes del
matrimonio, y la adquirida durante el mismo por cualquiera de ellos, sea a título
oneroso o gratuito (salvo la exclusión por voluntad del donante —art. 1401—1? C.C.—)
y siempre con las particularidades debidas a su calificación como bien reservado si la
funda la mujer; los elementos accesorios de la empresa, y los frutos, rentas e intereses
de todo tipo vencidos o percibidos durante el matrimonio, procedentes de los bienes
privativos de los esposos27.
En lo que a los bienes inmuebles se refiere, también la regla dista mucho de
ser absoluta y se excluyen de la comunidad, no sólo los inmuebles poseídos a la
celebración del matrimonio, sino además varias categorías de inmuebles adquiridos
durante el matrimonio, que pasan a ser propios.
De la combinación de los arts. 1401—Y y 1404 a 1408 C.C. resulta que en
concreto son comunes: los inmuebles donados o legados conjuntamente a los esposos
por interpretación a contrario del art. 1405 C.C., “las donaciones de inmuebles a un
sólo cónyuge no entran en comunidad salvo voluntad contraria del donante”; los
inmuebles donados o legados a uno de los esposos, con cláusula de inclusión en la
comunidad (art. 1405 C.C, in fine); los inmuebles adquiridos a título oneroso que no
entren en las categorías previstas en los arts. 1406 a 1408 y 1434 y 1435 C.C., es
decir, porciones indivisas, cesiones paternas o maternas y subrogaciones; los inmuebles
cedidos por el Estado, ya sea a título oneroso o gratuito, y, por último, los inmuebles
adquiridos en el intervalo que media entre el otorgamiento de las capitulaciones
matrimoniales y la celebración del matrimonio, salvo que la adquisición se haya
realizado en cumplimiento de una estipulación contenida en las mismas (art. 1402—
2~ C.C., haciendo excepción a lo dispuesto en su primer párrafo<.
27 Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. cir., VIII, págs.
358—448.
~ Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIII, págs.
496—504.
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2.2.— Bienes privativos
Una vez delimitados los bienes comunes, no se plantea ninguna dificultad
especial a la hora de concretar cuáles son los bienes propios de los esposos;
especificación que, al igual que en el caso de los bienes comunes, ha sido efectuada
en gran medida por la doctrina y la jurisprudencia29.
Siguiendo el mismo orden que con los bienes comunes, hay que distinguir entre
bienes muebles e inmuebles.
Son muebles privativos: los donados o legados con exclusión de la comunidad
(art. MO 1—1” CC. in fine); los procedentes de un bien privativo o que hayan sustituido
a uno privativo; el crédito por el precio de venta de un bien privativo; la compensación
por una partición de inmuebles realizada durante el matrimonio; los adquiridos por
permuta dc un bien privativo (art. 1497 C.C.); los bienes adquiridos por inversión o
reinversión de bienes privativos; las indemnizaciones por pérdida de bienes privativos;
recuerdos dc familia; ropas y objetos de uso personal; los instrumentos necesarios para
el trabajo, a reserva de la compensación debida a la comunidad si se adquirieron con
dinero común30; el derecho moral de la propiedad literaria, artística e industrial; las
pensiones por alimentos, jubilación, invalidez, etc.; las rentas constituidas con bienes
o dinero privativo, cuyo goce se atribuye a la comunidad; las rentas vitalicias
constituidas conjuntamente, con dinero común, con cláusula de reversibilidad para el
supérstite; el capital de un seguro de vida concertado por un tercero a favor de uno u
otro cónyuge con exclusión de la comunidad; el capital de un seguro de vida
concertado por un cónyuge a favor del otro o por ambos a favor del superviviente; el
capital de un seguro de vida concertado por un cónyuge en su propio beneficio, si al
vencimiento de la póliza se ha disuelto la comunidad, y las indemnizaciones por daños
físicos y/o morales.
2’ Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIII, págs.
424—468.
~ Según AUBRY & RAU, ob. cd., VIII?, pág. 43, nota 28.6, sólo procederá la
compensación cuando el gasto sea exagerado en relación con los bienes existentes en
la comunidad.
23
Son inmuebles privativos: los que los cónyuges poseían a la celebración del
matrimonio (arts. 1402—1? y 1404—1? C.C.), con la excepción, ya vista, de los
adquiridos en el lapso que media entre las capitulaciones y la celebración del
matrimonio (art. 1402—Y CC.)31; los adquiridos durante la vigencia de la comunidad
a título de sucesión, donación o legado (arts. 1402, 14O1—1~ y 1405 C.C.); las
porciones indivisas de inmuebles adquiridas por uno de los cónyuges en su condición
dc copropietario, y como excepción a la regla del art. 1401—Y C.C., que declara
comunes los inmuebles adquiridos durante la vigencia de la comunidad, los adquiridos
como consecuencia de un acuerdo de familia (art. 1406 C.C.), los adquiridos por
subrogación de bienes privativos, distinguiéndose dos categorías: por inversión de
dinero privativo o de productos de bienes privativos (arts. 1433 y 1435 C.C.) y bienes
adquiridos por permuta de uno privativo (art. 1407 C.C.).
3.— La gestión de los bienes
3.1.— Consideraciones generales
Siguiendo la regla tradicional del Derecho francés, contenida en el art. 225 de
la Costumbre de París32, el Código civil mantuvo al marido como señor de la
comunidad, confiriéndole unas facultades muy amplias, hasta el punto que llegó a
decirse que el marido era titular de dos patrimonios, el suyo personal y el de la
comunidad, existiendo una “fusión” entre ellos33.
Cierto es que el Código napoleónico adoptó la regla tradicional, pero no lo es
‘~‘ Para determinar la propiedad privativa de los bienes inmuebles basta con que la
fecha de adquisición sea anterior a la celebración del matrimonio. Si el bien es poseido
“animo domini”, al producirse la usucapión durante la vigencia de la comunidad o
después de su disolución, el bien se estima privativo, considerando al poseedor como
propietario a partir de la fecha de toma de posesión (PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.
cit., VIII?, pág. 271).
32 “El marido es señor de los muebles y gananciales inmuebles obtenidos por él
durante y vigente el matrimonio de él y su mujer, de tal modo que los puede vender,
enajenar o hipotecar, y hacer de ellos por donación u otra disposición entre vivos, a
su gusto y voluntad, sin el consentimiento de su dicha mujer, a persona capaz y sin
fraude”.
~ COQUELLE, Des droits de Iafemme sur les biens communs, Thése, Paris, 1906,
pág. 8.
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menos que el art. 1421 C.C. no recogió la formulación tajante del art. 225 de la
Costumbre de París. Los redactores del Código introdujeron una restricción importante
al prohibirle al marido la donación de los bienes de la comunidad (art. 1422), a lo que
se unen las restricciones impuestas poco a poco por la jurisprudencia½obligación de
rendir cuentas de su gestión35 y ampliación de la noción de fraude.
Por otra parte, también por recepción de las reglas del derecho antiguo, los
redactores del Código establecieron diversas garantías en favor de la mujer: las
obligaciones contraídas por el marido no se pueden satisfacer sobre los bienes
privativos de la mujer, salvo que ésta se haya obligado solidariamente36; si la gestión
del marido pone en peligro su dote, la mujer puede pedir la separación de bienes (art.
1443 C.C.); a la disolución de la comunidad, la mujer puede renunciar a la misma,
quedando liberada de todas las deudas comunes (art. 1494 C.C.); aceptada la
comunidad, puede limitar su responsabilidad alegando el beneficio de utilidad
(bénéfice démolument), previa presentación de un inventario (art. 1483 C.C.); el pago
de lo que haya de restituirse a la mujer a la disolución de la comunidad queda
garantizado por la hipoteca legal sobre los inmuebles, comunes y del marido, que hasta
el Decreto dc 4 de enero de 1955 estuvo dispensada de inscripción durante el
matrimonio.
Algunas de las garantías reconocidas a la mujer llevaron rápidamente a la
necesidad práctica de que ésta interviniese en la gestión de la comunidad. A ello hay
que añadir la construcción jurisprudencial que reconoció a la mujer la cualidad de
mandataria tácita del marido para los asuntos domésticos37, construcción transformada
en regla legal con la ley de 22 de septiembre de 1942: representación convencional
~ PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cit., VIIL pág. 581.
~ Esta precisión jurisprudencial es criticada porCOLíN y CAPITANT, ob. ciÉ, U,
pág. 292, basando su crítica en que la obligación de rendir cuentas es incompatible
“con los poderes que nuestro Derecho reconoce al marido dentro de un régimen de
comunidad”.
36 Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 575.
~ PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. cit., VIII, págs. 681—682.
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(art. 218 C.C.), judicial (arts. 219 y 1427 C.C.) y legal (art. 220)~~.
No obstante las mejoras aportadas a la situación de la mujer, suprimida ya su
incapacidad civil por la ley de 1938, las reglas relativas a la gestión de la comunidad
son de orden público y, por tanto, inderogables por pactos contenidos en las
capitulaciones (art. 1388 C.C.)
A pesar de la aparente rotundidad del art. 1421 C.C., “el marido administra solo
los bienes de la comunidad”, la participación de hecho de la mujer en la gestión del
patrimonio común es bastante importante. Por ello, y siguiendo, en alguna medida, el
hilo argumental de los tratadistas galos, procederemos a una exposición de las
cuestiones relativas a la gestión de los bienes —comunes y privativos— atendiendo a las
facultades respectivas del marido y de la mujer.
3.2..— Facultades del marido sobre los bienes comunes: extensión y limites
Como ya hemos indicado, el marido gestiona por sí solo los bienes de la
comunidad, sin necesidad del concurso de la mujer.
El verdadero significado del art. 1421 C.C. no es el de indicar una serie de
actos que puede realizar el marido, sino el de establecer una fórmula genérica: el
marido puede hacer todo lo que no le está prohibido39. Y en consecuencia, la
aplicación práctica de dicho precepto es fruto, una vez más, de la construcción
doctrinal y jurisprudencial.
La consecuencia práctica de la fórmula del art. 1421 C.C. es que el marido
puede realizar todos los actos conservativos y de administración propiamente dicha,
así como, en principio, todos los actos de disposición a título oneroso, estando
facultado para ejercitar, como actor o como demandado, cuantas acciones judiciales
La importancia práctica de la ley de 1942 radica en que, al introducir los
preceptos de la ley de 1907 en el sector de normas relativas a los deberes y derechos
de los esposos, dichos preceptos resultaban aplicables a todos los regímenes y no sólo
al de comunidad.
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIII, pág. 696.
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conciernan a los bienes comunes, y, por tanto, para transigir y allanarset
No obstante la generalidad de la fórmula del art. 1421, que permite al marido,
según la jurisprudencia, desde cobrar rentas hasta disponer de un establecimiento
mercantil, aportándolo a una sociedad, en contra de la cláusula comercial si se pactó41,
cl marido fue teniendo cada vez más dificultades para enajenar y gravar los inmuebles
comunes sin el consentimiento de su mujer. La hipoteca legal de la mujer sobre los
inmuebles comunes y los propios del marido, al garantizar un crédito indeterminado,
ponía en peligro los derechos de los terceros contratantes, a lo que éstos respondieron
exigiendo la participación de la mujer, bien para que renunciase a la hipoteca, bien
para obtener una subrogación en dieba hipoteca. Esta exigencia de los acreedores tuvo
su respaldo legislativo con el Decreto de 4 de enero de 1955, de reforma de la
publicidad registral, que suprimió el carácter automático de la hipoteca legal,
sujetándola a inscripción (arts. 2134 y 2135 C.C.).
Por otra parte, aun cuando la noción de fraude sólo estaba contenida en el art.
243 C.C., disposición particular referida a los actos realizados por el marido durante
la tramitación de una demanda de divorcio, la doctrina y una abundantísima
jurisprudencia no dudaron en conceder acción a la mujer contra los actos del marido
42realizados en fraude de los derechos de su esposa
Por último, según la ley de 12 de julio de 1909, sobre constitución de un bien
de familia inembargable, el marido puede constituir tal bien de familia sobre un
inmueble suyo, de la comunidad o, si media el consentimiento de la mujer, sobre uno
de los inmuebles pertenecientes a ésta pero cuya administración tiene el marido (art.
7). La facultad de constitución no va acompañada de la de disposición. El marido no
puede enajenar el bien de familia si la mujer no presta su consentimiento ante un juez
de paz (art. 11).
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. c~it., ~‘~ZLpágs. 696 y 698.
~‘ PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 606.
42 Véanse, AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIII, pág. 96 y PLANIOL,RIPERT et
BOULANGER, ob. cit., VIII, pág.700.
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Frente a la amplia capacidad de maniobra concedida en el ámbito de los actos
a título oneroso, al marido se le imponen importantes limitaciones en el de los actos
a título gratuito. Las restricciones se dividen en dos categorías: una de carácter
general, atinente a los bienes reservados de la mujer43, según la cual, sin distinguir
entre muebles e inmuebles, el marido no puede inmiscuirse en la gestión de dichos
bienes si no media mandato de su mujer; otra de carácter especial, referida a ciertos
actos y bienes: no puede realizar donaciones entre vivos (art. 1422 C.C.) o
testamentarias (art. 1423 C.C.).
El antiguo art. 1422 C.C. le prohibía, con carácter general, la donación de
bienes inmuebles, salvo que fuera para establecer a algún hijo común; en cuanto a las
donaciones de bienes muebles, podía efectuarías, excepto en dos casos: cuando se
trataba de una universalidad de muebles y cuando la donación se bacía con reserva de
usufructo para el marido.
El nuevo art. 1422, según redacción dada por la ley de 22 de septiembre de
1942, dispone que el marido no puede, ni siquiera para el establecimiento de los hijos
comunes, disponer inter vivos de los bienes de la comunidad sin el consentimiento de
la mujer.
La prohibición, como puede verse, recibe una formulación mucho más amplia.
El fundamento de la norma está en un cambio de concepción de la misma. Frente a
la presunción de fraude subyacente en el antiguo art. 1422, en la nueva redacción late
la idea, relativamente nueva, de un reparto de facultades sobre los bienes comunes
entre el marido y la mujer~, sin que ello suponga concederle a la mujer un derecho
actual sobre los bienes comunes45.
~‘ Véase mfra apdo. A) VI.
~4 FREJAVILLE, “De la prohibition faite au man de disposer entre vifs á titre
gratuit des biens de la communauté sans le consentement de sa femme”, en Ji?. 2945,
Chron., págs. 1 y ss., pág. 4, justificaba el nuevo texto como un “residuo” de las ideas
vertidas en los Proyectos de Cambacéres, en los que se intentó imponer,para toda una
serie de actos importantes, la actuación en pie de igualdad de ambos esposos.
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIII, pág. 711. En contra,
FREJAVILLE, “De la prohibition faite au man , cit., pág. 5.
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La reducción operada en materia de establecimiento de los hijos comunes puede
resultar sorprendente a primera vista, sin embargo no lo es tanto, pues el art. 217 C.C.,
también modificado por la ley de 22 de septiembre de 1942, establece una autorización
judicial para el caso de que “el cónyuge que deba prestar su consentimiento para la
realización de un acto de disposición no se encuentre en condiciones de manifestar su
voluntad o si su negativa no está justificada en el interés dc la familia”, lo que lleva
a la doctrina a considerar que el marido no tendrá dificultad alguna para conseguir
autorización para dotar a un hijo si la negativa de la mujer es infundadal
La mujer puede prestar su consentimiento antes de que se realice la donación
o con posterioridad, incluso una vez disuelta la comunidad, ratificándola.
La exigencia del consentimiento de la mujer desaparece cuando, siendo ella la
beneficiaria, acepta la donación, pues esa aceptación es de por sí consentimiento.
A pesar de la dureza de la fórmula del art. 1422, la doctrina se muestra
unánime en admitir como excepción los regalos y presentes de costumbre47.
Las donaciones efectuadas por el marido sin consentimiento de la mujer se
sancionan con la inoponibilidad de las mismas, con el efecto consiguiente de la
inclusión del bien donado en la masa que hay que repartir. Es decir, la sanción de los
actos en contra del art. 1422 no es efectiva hasta el momento de la liquidación de la
comunidad.
Según cl art. 1423 C.C., “las donaciones testamentarias efectuadas por el
marido no pueden exceder de su porción en la comunidad. Si ha donado de esta forma
alguna cosa de la comunidad, el donatario no podrá reclamar su entrega en especie,
salvo si aquélla, a la división de la comunidad, queda incluida en el lote de los
herederos del marido; si entra en el de la mujer, el legado se satisfará por cl
equivalente del total sobre la parte de los herederos del marido y sobre los bienes
privativos del mismo”.
46 AUBRY & RAU, ob.cit, VIII, pág. 103, nota 16—3.
‘~ AUBRY & RAU, ob. cit., VIII, pág. 104.
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Si el legado excede de la porción del marido en la Comunidad, será cumplido
solamente hasta el total de la cantidad que le correspondiere.
La obligación que pesa sobre los herederos de entregar al legatario el valor de
la cosa cuando ésta ha pasado a la mujer es una excepción al art. 1021 C.C. que
establece la nulidad del legado de cosa ajena. El fundamento de esta obligación estriba
en el deseo de contrarrestar las amplias facultades del marido y la confusión de
48
patrimonios existente
3.3.— Facultades de la mujer sobre los bienes comunes
Como regla general la mujer no tiene ninguna facultad sobre los bienes de la
comunidad. Sin embargo, a la hora de la verdad hay una serie de excepciones que han
ido apareciendo al hilo de las restricciones que se le imponen el marido, que implican
una participación amplia y frecuente de la mujer en la gestión.
En primer lugar, es necesaria su concurrencia para los actos que el marido no
puede realizar sin el consentimiento de la mujer, bien por exigencia legal, bien por
exigencia de los terceros contratantes.
En segundo lugar, debidamente autorizada por el marido, puede obligar, tanto
a la comunidad (art. 1409—29, como al marido (art. 1419 C.C.). Además, el marido
puede conferirle un mandato (art. 218 C.C.). En este caso, la mujer actuará en nombre
del marido y los actos que celebre obligarán al marido y a la comunidad, quedando
ella liberada de responsabilidad (art. 1420 C.C.: las deudas contraídas por la mujer
cuando actúa en virtud de mandato conferido por el marido quedan a cargo de la
comunidad y no se le puede exigir a ella el pago).
En tercer lugar, el art. 1426, en relación con el art. 217 C.C. —autorización
judicial—, implica que la mujer puede obligar a la comunidad sin el consentimiento de
su marido cuando ha sido autorizada judicialmente por ser injustificada la negativa del
48 AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIIL pág. 109, nota 17.
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marido a prestar su consentimiento.
Por último, la mujer puede realizar una serie de actos en virtud de facultades
propias.
En este punto hay que distinguir dos categorías: las facultades propiamente
dichas y las que son resultado de la transferencia de las facultades del marido a la
mujer.
En virtud de las facultades propiamente dichas, la mujer puede disponer, por
testamento, de los bienes comunes por la misma razón que el marido: las disposiciones
testamentarias no tienen efecto hasta después de la muerte, momento en el que cesan
todas las facultades del marido por disolución de la comunidad. El art. 220 C.C. le
confiere el poder de llaves, en virtud del cual actúa como representante del marido,
si bien se trata de una representación legal, puesto que el poder le es conferido
expresamente por la ley, aunque sobre la base de una presunción de voluntad del
marido a conferir dicha representación49; presunción que se sustenta en el derecho
otorgado al marido de revocar dicho poder (art. 220—Y C.C.). La ley de 9 de abril de
1881 (art. 6—59, complementada por la de 20 de julio de 1895 (art. 16), permite a la
mujer casada, cualquiera que sea su régimen matrimonial, abrir por sí sola una cuenta
en la Caja de ahorros y retirar las sumas depositadas. A partir de la ley de 13 dc julio
de 1907, las mujeres casadas que ejercen una profesión separada de la del marido, sea
cual sea su régimen matrimonial, tienen la administración, el disfrute y la libre
disposición de los bienes que adquieran en el ejercicio de esa profesión, si bien dichos
bienes reservados~ forman parte de la comunidad (arts. 1401 y 1498 C.C.).
El nuevo art. 219 C.C. establece que si uno de los esposos se encuentra
imposibilitado para manifestar su voluntad, su cónyuge puede solicitar autorización
judicial para representarle. La autorización puede ser por tiempo determinado o
indeterminado; general o para un acto concreto y puede llevar aparejada la exigencia
de que la mujer preste garantías de su gestión.
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIIL pág. 730.
Sobre el estatuto de los bienes reservados véase mfra apdo. A) VI.
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Desaparecida la enumeración de actos concretos que contenía el antiguo art.
1427 C.C.5’, y bastando que el acto sea útil, el acto puede ser, tanto de administración
propiamente dicha como de disposición, pues el nuevo art. 1427 prevé la atribución
a la mujer del poder de representar al marido en el mareo de las facultades que le
confieren a éste los arts. 1421 y 1428 C.C., preceptos relativos a la gestión por el
marido de los bienes comunes y de los privativos de la mujer.
3.4.— Facultades y obligaciones del marido sobre ¡os bienes privativos de ¡a mujer
El art. l
428—I~ C.C. establece que el marido tiene la administración de todos
los bienes privativos de la mujer. Esta disposición, sin embargo, no tiene carácter
imperativo y, por consiguiente, puede ser derogada por la voluntad de las partes
mediante pacto contenido en las capitulaciones matrimoniales.
La administración le es conferida a título de representante; siendo esta
representación de carácter general en cuanto que, dentro de los límites que se le
marcan, puede realizar una serie indefinida de actos, y que, exclusión hecha de los
bienes reservados, sc extiende a todos los bienes de la mujer, muebles e inmuebles.
La administración a título de representante ha sido vivamente criticada por el
hecho de que cuando se produce una transferencia de facultades a la mujer, ésta pasa
a ocupar ¡a posición, bastante singular, de representante de su propio representante
legal
52.
En su calidad de administrador de los bienes privativos de la mujer, el marido
está sujeto a las mismas normas que cualquier administrador de fortuna ajena: debe
actuar con la diligencia de un buen padre de familia y responde de su mala gestión
(arts. 450—Y y 1428—4~ C.C.).
Dado que la administración de los bienes de la mujer por el marido no es más
~‘ “La mujer, con autorización judicial, puede obligar a la comunidad para sacar
a su marido de prisión y para proceder al establecimiento de sus hijos”.
52 PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIII?, pág. 743.
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que una consecuencia del régimen de comunidad, la duración de esa administración
es la misma que la de la comunidad. Esto es invariable incluso en caso de que se
interponga una demanda de divorcio o de separación; mientras no se dicte sentencia,
cl marido sigue ejerciendo sus prerrogativas. Y lo mismo sucede cuando el marido es
declarado en quiebra. La declaración en quiebra no es causa de disolución de la
comunidad y, por otra parte, la inhabilitación consecutiva a la sentencia declarativa de
la quiebra no afecta los derechos que el quebrado tiene sobre los bienes de su mujer53.
Teniendo en cuenta la fórmula aparentemente general del art. 1428—1? C.C., la
doctrina y la jurisprudencia tropezaron con grandes dificultades a la hora de delimitar
la extensión o contenido de esa administración.
¿Encierra el art. l428—l~ C.C. un principio formulado en términos tan generales
que permite al marido efectuar todos los actos que no le están prohibidos por un texto
legal?
La doctrina conviene en que el marido solamente tiene, sobre los bienes de la
mujer, facultades de administración. El contenido de las mismas resulta, en principio,
de la contraposición de los párrafos 1? —actos de administración— y 3~ —actos de
enajenación— del art. 1428 C.C. Pero esta vía de delimitación es incorrecta pues se
opone un acto jurídico, la enajenación, a un acto económico, que se ha dado en llamar
de administración. Y de hecho existen operaciones jurídicas que a veces son actos de
administración y a veces actos de enajenación5t
Habida cuenta que el acto de administración es más una categoría económica
que jurídica55, es decir, que se trata de una operación económica que puede efectuarse
~ Admitido incluso que el marido no queda privado del derecho a percibir las
rentas dc los bienes de la mujer, lo úico que discutió la doctrina fue si los ahorros
realizados sobre esas rentas debían ingresar en la masa de la quiebra o si quedaban
fuera dc la garantía de los acreedores. En el primer sentido, LYON—CAEN et
RENAULT, Trajeé théorique a praeique de droiz coinmercial, VII, Paris, 1914, pág.
241; en el segundo, TRALLER et PERCEROU, Traité élémentaire de droit
cornmercial ti l’exclusion du droit maritiine, Paris, 1925, pág, 1082.
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, págs. 660—661.
TRASBOT, L½tedQdministration en droit privé fran~ais, Thése, Bordeaux,
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por diversos medios jurídicos, es preferible contraponer al acto de administración el
acto de disposición, que también es una categoría económica que puede realizarse por
diferentes medios jurídicos56.
Entendiendo por acto de administración todo acto tendente a conservar la
fortuna de la mujer, a darle todo su valor normal, sin comprometer su existencia y sin
modificar su composición57, y por acto de disposición, todo aquél que tienda a dar
valor anormal a esa fortuna, o que venga a comprometer su existencia o a modificar
su composición ~ resulta que el marido, en virtud del art. 1428—13 C.C. puede, y
debe: realizar todas las gestiones necesarias para obtener el pago de la dote prometida
a la mujer; efectuar todos los actos de conservación popiamente dichos, tales como
renovar inscripciones hipotecarias, procurar la interrupción de la prescripción o
practicar el inventario de las herencias que reciba la mujer; ejecutar cuantos actos sean
necesarios para evitar la pérdida o deterioro de los bienes, así como hacer productivos
los bienes.
La contrapartida de estas facultades, al margen de su responsabilidad genérica
por la gestión, está en la posibilidad ofrecida a la mujer de pedir la separación de
bienes si el marido pone en peligro su dote por una mala administración,
La administración no va acompañada de las facultades de disposición. El
marido no puede enajenar los bienes inmuebles privativos de la mujer sin su
consentimiento <art. l428—3~ C.C.), ni tampoco, a juicio de la doctrina, los bienes
muebles aunque no estén mencionados59. Las enajenaciones efectuadas por el marido
sin consentimiento de la mujer se sancionan, según las normas generales sobre venta
1921, pág. 104.
56 TRASBOT, ob. ciÉ, pág. 104.
VERDOT, La notion d’acte d’adminisrration en droft privéfran~ais, Paris, 1963,
pág. 272, aunque este autor comprende el acto de gestión en la “noción extensiva del
acto de administración”.
~ VERDOT, ob. ci., Paris, 1963, pág. 270.
~ Véase, por todos,AUBRY & RAU, ob. CIÉ, 1/JI!, pág. 145.
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de cosa ajena, con la nulidad del acto (art. 1599 C.C.), siendo inoponible la
enajenación a la mujer.
3.5.— Facultades de la mujer sobre sus bienes privativos
En el caso de que así se haya establecido en las capitulaciones matrimoniales,
la mujer puede efectuar todos los actos de administración relativos a sus bienes
privativos. De no ser así, la mujer no puede llevar a cabo ningún acto de
administracion.
Sin embargo, puede suceder que el marido confiera un mandato a la mujer para
que ésta administre sus propios bienes, con lo que se viene a producir la curiosa
situación de que el marido, representante legal, transmite convencionalmente sus
facultades a la mujer, representada. Esta situación se plantea también cuando el marido
no puede manifestar su voluntad y entra en juego la autorización judicial prevista por
el art. 219 CC. Además cabe que si el marido se niega a ejercer sus facultades de
administrador, la mujer solicite autorización judicial alegando que el acto a ralizar es
en interés de la familia (art. 218 C.C.).
En cuanto a los actos de disposición, la mujer goza de los mismos derechos que
si no estuviera casada y, por tanto, puede obligar sus bienes, gravarlos e incluso
enajenarlosi Ahora bien, dado que la comunidad mantiene un derecho de disfrute
sobre esos bienes hasta su disolución, las ventas que realice la mujer sólo podrán
61
afectar a la nuda propiedad de tales bienes
Reconocida la plena capacidad civil de la mujer por la Ley de 22 de septiembre
de 1942, el entramado de las normas relativas a la participación de la mujer en la
~ FREJAVILLE, “Des acquisitíons et des alíénations á titre onéreux faites par la
femme commune en biens sans le coneours de son man”, en Rey. ti’. dr. civ. ,1943,
págs. 223 y ss., pág. 243; SOLUS, “Mañ et femme selon la loi du 22 septembre
1942”, en Rey. it dr. civ., 1943, págs. 81 y ss., pág. 83.
61 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob.cit, VIII, pág. 151. En un sentido
restrictivo, admitiendo sólo la percepción del precio por el marido, FREJAVILLE,
“Des acquisitions ct des aliénations .cit., pág. 225.
35
gestión sufre un excepción cuando ésta ejerce el comercio. En efecto,si la mujer es
comerciante puede disponer de la plena propiedad de sus bienes en el ámbito de su
actividad comercial (art. 5 C.com.,según redacción dada por la Ley de 22 de
septiembre de 1942). Ello significa que puede actuar sin tener en cuenta las facultades
de administración del marido y el derecho de disfrute de la comunidad. Ahora bien,
esta libertad tiene sobre sí la amenaza de la oposición del marido a que su mujer
ejerza el comercio (art. 4 C. com.), si bien cabe que la mujer recurra dicha oposición
62
y obtenga autorización judicial para ejercer el comercio
4.— Deudas a cargo de la comunidad
4.1.— Consideraciones generales
Al carecer la comunidad de personalidad jurídica, los acreedores de la misma
lo son siempre del marido y/o de la mujer, y tienen siempre como garantía, además
de los bienes comunes, los privativos de cada cónyuge%
Si el acreedor común ha satisfecho su crédito sobre el patrimonio de un
cónyuge, éste tiene derecho a una compensación siempre que la deuda deba quedar
definitivamente a cargo de la comunidad. A la inversa, puede ser que una deuda de la
comunidad no deba ser definitivamente satisfecha por Esta, y si la ha pagado, tiene
derecho de compensación frente a uno u otro de los cónyuges, por haber satisfecho un
interés personaV. De cara a los acreedores la deuda es común; entre los esposos es
personal. Forma parte del pasivo provisional, pues ha entrado en la comunidad a
reserva de una compensación.
De cara a los acreedores, la distinción entre deudas comunes y personales
descansa en tres ideas, fruto de la construcción doctrinal: la comunidad está obligada
a pagar las deudas en la medida en que adquiere los bienes; para saber si una deuda
es común, es preciso determinar si quien la contrajo tenía o no facultades para
62 Sobre las condiciones de ejercicio del comerio por mujer casada, véase RIPERT,
ob.cit., 1, págs. 120—127.
~ Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 334.
~ Cfr. arts. 1403—3v, 1407, 1409—13,1412,1416, 1431,1437, 1439 y 1503 C.C.
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disponer de los bienes comunes, y, por último, dada la confusión entre el patrimonio
común y el privativo del marido, las deudas privativas de éste, mientras dura la
65
comunidad, pueden hacerse efctivas sobre los biens comunes
En lo que se refiere a las relaciones de los cónyuges entre sí, la doctrina ha
construido los pilares sobre los que descansan las mismas: en la medida en que la
comunidad adquiere el activo de los esposos, debe soportar el pasivo que lo grava;
puesto que la comunidad va encaminada a la satisfacción del interés común de los
esposos,los gastos ocasionados para cubrir las necesidades de la familia deben ser de
cargo de la comunidad; dado que en principio la mujer no puede gravar los bienes
comunes, ni siquiera en las relaciones internas de los cónyuges, con deudas no
ratificadas por el marido o contraídas sin su autorización, aunque haya actuado en
interés de la comunidad, las mismas no serán comunes ni respecto al marido,ni
respecto a los acreedorest
4.2.— Deudas de la comunidad en sí
Según el art. l¿4O9—IY C.C., la comunidad responde de “todas las deudas
mobiliarias que gravaran los bienes de los cónyuges en el momento de la celebración
del matrimonio, quedando a salvo la compensación debida por las deudas relativas a
los inmuebles privativos de uno u otro cónyuge”. Sin embargo, y a continuación, el
art. 1410 establece que las deudas mobiliarias de la mujer sólo quedarán a cargo de
6?
la comunidad cuando tengan fecha cierta anterior al matrimonio
Para saber cuándo una deuda, por ser mobiliaria o inmobiliaria, debe quedar
~ Véase, por todos, PLAN[OL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, págs. 337 y 338.
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII,págs. 339 y 340.
67 Si bien el art. 1410 sólo menciona el fallecimiento de uno de los firmantes y el
registro del documento como hechos capaces de dar fecha cierta a la obligación de la
mujer, la doctrina admite la relación, en otro documento auténtico, prevista en el art.
1328 C.C.: “los documentos privados no adquieren fecha cierta frente a terceros hasta
que sean autenticados por funcionario público”, AUBRY & RAU, ob. cit., VIII, pág.
84, PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cit, VIII, pág. 344. En contra, ESMEIN, en
AUBRY & RAU, ibídem, nota 15, considerando que esta interpretación se opone
frontalmente a la letra y al espíritu del precepto.
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a cargo de La comunidad, hay que atender al objeto de la obligaciont En concreto, se
consideran deudas mobiliarias: las derivadas de adquisición, mejora o conservación de
un inmueble (art.1409—1~ C.C.): la obligación de garantizar la evicción en la
compraventa de un inmueble69; la obligación de construir un inmuebleA, y las deudas
mobiliarias garantizadas con una hipoteca sobre un bien privativo de uno de los
cónyuges71.
Hemos visto que las deudas anteriores que entran en la comunidad lo hacen de
forma definitiva. Sin embargo, es posible que la comunidad tenga derecho a un
reintegro. Derecho que deriva del principio contenido en el art. 1437 C.C.: los
cónyuges no pueden enriquecerse sin causa justa a costa del patrimonio común. Este
derecho al reintegro se produce en tres casos: si ha tenido que pagar una deuda
inmobiliaria del marido por efecto de la confusión de patrimonios; si ha pagado una
deuda mobiliaria de la mujer, carente de fecha cierta (art.
141Q~~3Q C.C.), y si ha
pagado deudas mobiliarias relativas a bienes privativos de uno u otro esposo (art.
1409—1~ C.C.>.
El Y inciso del párrafo 13 del art. 1409 C.C. declara comunes las obligaciones
que graven las herencias, donaciones o legados recibidos por un cónyuge durante el
matrimonio. Si lo recibido son bienes muebles, éstos se integran en el patrimonio
común según lo dispuesto en los arts. l401—V~~ y 141l—13~~, Si la herencia es mixta,
el art. 141 1—Y establece un reparto proporcional de las cargas. Sin embargo, hay que
distinguir según el heredero lo sea el marido o la mujer. En el primer caso, la deuda
~ Si la obligación es de carácter alternativo (mueble—inmueble), la naturaleza
definitiva de la deuda dependerá de la elección que haga el acreedor.
69 AUBRY & RAU, ob. ciÉ VIII, pág.82, texto y nota 9.
AUBRY & RAU, ob. dr., VIII, pág. 82, texto y nota 7.
71 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 346 y jurisprudencia citada en
nota 3.
72 “Son comunes los bienes muebles que los cónyuges adquieran durante el
matrimonio por herencia o donación”.
~ “Las deudas que gravan las herencias recibidas serán de cargo de la comunidad
en la medida en que ¿sta se haya benefijado de ellas”.
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recae sobre los bienes privativos del marido y sobre los comunes (art. 1415 C.C.). En
el segundo caso, hay que subdistinguir que la mujer haya aceptado la herencia con
autorización del marido, caso en el que la deuda afecta a los bienes comunes, a los
privativos del marido y a la plena propiedad de los privativos de la mujer (art. 1417
C.C.); aceptación sin autorización del marido o con autorización judicial: el art. 1416
C.C. limita la responsabilidad a la nuda propiedad de los bienes privativos de la mujer.
Dado que la comunidad ingresa los frutos y rentas de los bienes propios de
los esposos, así como los productos y ganancias de su industria y trabajo, el art. 1409
C.C., en correspondencia lógica, pone a cargo de la comunidad los plazos e intereses
de las deudas personales, las cargas usufructuarias de los inmuebles privativos74 y los
gastos necesarios para el mantenimiento de la familia.
Igualmente, son de cargo de la comunidad los gastos de sostenimiento y
alojamiento de la viuda (art. 1465 C.C.) y los gastos derivados del inventario,
liquidación y partición de la comunidad (art. 1482 C.C.).
Por otra parte, el art. 1409—2~ dispone que la comunidad responde de las
deudas contraídas durante el matrimonio, tanto por el marido, como por la mujer,
autorizada por el marido. Puesto que, salvo excepciones, el marido gestiona solo los
bienes de la comunidad (art. 1421 C.C.), el activo común no puede verse gravado por
actos realizados sin consentimiento del marido. De ahí la distinción que hace el art.
1409 C.C., y que pasamos a ver.
4.3.— Deudas del marido
Según el art. 1409—Y C.C. la comunidad está obligada a pagar las deudas,
tanto en capitales, como en plazos o intereses, contraídas por el marido, a reserva del
derecho de compensación en los casos en que proceda.
Así pues, los acreedores del marido tienen acción contra los bienes comunes
~ Sobre la base del precepto, la doctrina considera que también deben ser de cargo
de la comunidad las reparaciones odinarias realizadas sobre los bienes muebles
privativos, PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. ciÉ, VIII, pág. 368.
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y contra los privativos del marido, siendo indiferente que se trate de deudas civiles
o penales75; que hayan sido contraídas en interés de la sociedad conyugal, en interés
personal o de tercero; que lo hayan sido en beneficio de la mujer o incluso en
perjuicio de ésta.
Sin embargo, cuando el marido se extralimita en sus facultades, las
obligaciones no entran ni siquiera provisionalmente en la comunidad76.
4.4.— Deudas de la mujer
Conforme al art. 1409—Y C.C., la comunidad responde de las deudas contraídas
por la mujer con el consentimiento de su marido (art. 1426 C.C.). Sentado que si las
deudas derivan de actos realizados con consentimiento del marido son comunes, hay
que distinguir que la mujer haya actuado como mandataria de su marido o en nombre
propio pero con autorización. En el primer caso, al actuar la mujer en nombre de su
marido, la deuda equivale a una contraída por él77 y, por tanto, queda a cargo de los
bienes comunes y de los privativos del marido (art. 1420 C.C.). En el segundo, la
mujer queda personalmente obligada pero los acreedores pueden perseguir el pago
sobre los bienes comunes y sobre los privativos del marido (art. 1419 C.C.).
El fundamento jurídico del art. 1419 C.C. se explica de la siguiente manera.
Como regla general el que habilita a un incapacitado no queda obligado cuando éste
contrata con su autorización. Por tanto ¿establece el art.1419 una excepción a la regla
general?. La doctrina se decanta por la afirmativa, argumentando que la razón de la
responsabilidad atribuida a la comunidad reside en que, al autorizar a la mujer, el
marido ha consentido en prestar como garantía los bienes comunes, del mismo modo
que cuando él contrata personalmente78.
~ EL art. 1424 C.C. permite pagar con bienes comunes las multas de carácter
penal impuestas al marido.
76 Recuérdese la prohibición de donaciones inter vivos de los bienes de la
comunidad (art. 1422 C.C.)
COLIN y CAPITANT, ob. ciÉ, VI, pág. 218.
78 Esta argumentación fue desarrollada con especial vigor por COLIN y
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A continuación, el art. 1427 C.C. pone también a cargo de la comunidad las
deudas nacidas de actos ralizados por la mujer con autorización judicial, cuando el
marido no puede manifestar su voluntad.
Están igualmente a cargo de la comunidad, y de los bienes privativos del
marido, las obligaciones contraídas por la mujer que ejerce una profesión separada sin
oposición del marido (arts. 225—3v y 1426 CC, y art. 5 C. com.). Si dicha profesión
se ejerce con oposición dcl marido pero con autorización judicial, el marido no queda
personalmente obligado79.
4.5.— Un supuesto especial: deudas contraídas por ambos cónyuges
Cuando se contraen obligaciones solidariast los efectos varían según se tomen
en cuenta las relaciones de los cónyuges entre sí o las de éstos con el acreedor.
Los derechos del acreedor son los de todo acreedor solidario, es decir, puede
dirigirse indistintamente contra cualquiera de sus deudores (arts. 1203 y 1487 C.C. y
542 a 545 C. com.). Y según afirma la doctrina, la deuda quedará a cargo de la
comunidad, con independencia de la actuación del marido, porque es consecuencia de
un acto dcl marido81.
En cuanto a las relaciones de los cónyuges entre sí, a tenor del art. 1431 C.C.,
la mujer que se obliga solidariamente con su marido, por asuntos de la comunidad o
del marido, se reputa fiadora de éste y tendrá derecho a ser indemnizada por la
obligación contraída. Este precepto, aunque parece ser una excepción a la regla de que
CAPITANT, ob. ciÉ, VI, págs.222—223, aceptada por AUBRY & RAU, ob. cit., VIII,
pág. 117 y PLAMOL, RIPERT, NAST, ob.cit, VIII, pág. 400, y rechazada por
ESMEIN, en AUBRY & RAU, ibídem, nota 40.
AUBRY & RAU, ob. ciÉ, ¡‘111, pág. 122. En contra, COLíN y CAPITANT, ob,
ciÉ, VI, pág. 220.
~ La solidaridad ha de ser expresa, pues según dispone el art. 1202 C.C. “la
solidaridad no se presume”.
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. ciÉ, VIIfl pág.619.
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el deudor solidario que haya pagado el total de la deuda, sólo podrá reclamar de sus
codeudores la parte que a cada uno corresponda (art. 1214 C.C.), no es más que una
aplicación concreta del art. 1216 C.C.: si el negocio por el que se contrajo la deuda
solidaria no concierne más que a uno de los codeudores, éste responderá de toda la
deuda frente a los demás, que se reputarán sus fiadore?.
Si las obligaciones son mancomunadas, el art. 1487 C.C. ¡imita la
responsabilidad de la mujer a la mitad de la deuda, pudiendo el marido ser demandado
por la totalidad de la misma según previene el art. 1484 C.C.
5.— Deudas privativas
Según los arts. 1409—13 y 1410 C.C. la comunidad responde de todas las
deudas mobiliarias menos de las de la mujer anteriores al matrimonio y carentes de
fecha cierta. Así pues, quedan excluidas de la comunidad estas deudas de la mujer y
las deudas inmobiliarias de ambos esposos.
La exclusión que opera el art. 1409—13 C.C. es consecuencia directa de la
relación entre activo y pasivo. Puesto que los inmuebles poseídos a la celebración del
matrimonio mantienen su condición de privativos, es lógico que las deudas tengan ese
mismo carácter.
El Código civil no establece diferencias entre las deudas del marido y las de
la mujer. Sin embargo, esto no es totalmente exacto en cuanto a las del marido pues,
dada la confusión de patrimonios, sus acreedores inmobiliarios pueden dirigirse contra
sus bienes y contra los comunes.
Las deudas de la mujer, mobiliarias, anteriores y carentes de fecha cierta,
mantienen su validez en las relaciones de ésta con el acreedor, pero éste sólo podrá
satisfacer su crédito sobre la nuda propiedad de los bienes privativos de la mujer (art.
1410—Y C.C.).
82 PLANIOL, RLPERT, NAST, ob. cd., VIII., pág 411.
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Si la deuda de la mujer resulta de un acto para cl que obtuvo autorización
judicial, los acreedores carecen de derecho contra la comunidad pues el art.1426 C.C.
dispone que la mujer sólo obliga a la comunidad con consentimieno del marido, y, en
consecuencia, la deuda es personal dado que la autorización judicial no tiene más
efecto que habilitaría para contratar, es decir, hacer válida la obligación contra ella.
Cuando la mujer actúa sin autorización de ningún tipo, las obligaciones que
contrae son personales por interpetación a contrario de los arts. 1409—Y y 1426 C.C.:
la mujer sólo puede obligar a la comunidad con consentimiento del marido.
6.— La disolución del régimen
El art. 1441 C.C. enumera las causas de disolución del reginien: muerte,
divorcio, separación de cuerpos y separación de bienes. Estas causas son taxativas y
la sociedad conyugal no puede extinguirse por la sola voluntad de los esposos, pues
ello sería ir contra el principio de la inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales
(art. 1395 C.C.), y el art. I443—22 C.C., cuando declara nula toda separación
voluntaria, no hace más que recordar ese principio.
La disolución de la comunidad produce tres efectos directos: entra en vigor el
derecho de opción, concebido en favor de la mujer y sus herederos, que les permite
aceptar o renunciar a la comunidad; pone fin inmediatamente al régimen de comunidad
y, casi siempre, da lugar a una liquidación, previa partición.
La facultad de aceptar o renunciar es una regla orgánica del régimen de
comunidad y por ello el mismo precepto que la establece declara nulo todo pacto por
cl que la mujer renuncie a su ejercicio (art. 1453 C.C.).
La finalidad perseguida con este derecho de opción es la de establecer un
contrapeso a los poderes del marido. Gracias a la opción, la mujer no está obligada a
sufrir las consecuencias de los actos realizados por el marido; tiene libertad para
renunciar a la comunidad, y de este modo eximirse de las deudas comunes
La decisión que adopten la mujer o sus herederos, es decir, aceptar o renunciar,
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es irrevocable. La irrevocabilidad de la aceptación está legalmente prevista en el art.
1455 C.C., y la de la renuncia es defendida por la doctrina sobre la base de una
identidad de razón83.
Mientras subsiste la comunidad, es decir, en el lapso que media entre la
disolución y la liquidación de la misma, extinguidas las facultades del marido, la
organiación de los bienes descansa en una “indivisión post—comunitaría”.
Jurídicamente, la administración corresponde a todos los comuneros pero, de
hecho, hay supuestos en los que la administración queda de pleno derecho en manos
de uno solo, aunque sea provisionalmente. Esto lo suponen, en cuanto a la viuda, los
arts. 1454, 1455 y 1456 C.C., lo que ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a
decir que el cónyuge supérstite administra la comunidad en virtud de un mandato
tácito, o más bien a título de gestor de negociosTM. Tampoco es infrecuente que la
administración sea confiada a un tercero, al que se le confiere un mandato expreso;
tercero que puede ser un comunero, frecuentemente un notario y, en su caso, el
síndico, si el marido ha sido declarado en quiebra.
Si las partes no designan ningún administrador, cada uno de los comuneros
puede llevar a cabo los actos de conservación y los de administración urgentes (arts.
1464—Y y 1839—Y C.C.). Si el administrador es nombrado judicialmente, sus
facultades serán las que se indiquen en la resolución judicial.
Antes de pasar a la liquidación hay que proceder a la partición o formación de
la masa divisible. Para ello hay que separar los bienes propios de los comunes, lo que
da lugar a las llamadas reservas o restituciones. Por otra parte, es preciso regular las
recompensas que puedan deberse por la comunidad a uno de los esposos o por uno de
éstos a la comunidad.
83 Véase, por todos, PLANIOL,RIPERT, NAST, Tratado práctico de Derecho civil
francés, IX, Regímenes económicos matrimoniales, trad. de la 13 ed. francesa por DTAZ
CRUZ, La Habana, 1946, pág.121.
Véase, por todos, PLANIOL,RIPERT, NAST,ob. ciÉ, IX, pág. 149.
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La regulación de las reservas se encuentra en el art. 1470 C.C., según el cual
cada uno de los esposos, o sus herederos, separará de la masa común sus bienes
personales que no hayan entrado en comunidad, siempre que existan en especie, o
aquellos que se hayan adquirido por reempleo; el precio de los inmuebles que hayan
sido enajenados durante la comunidad y de cuyo importe no se haya hecho reeempleo,
y las indemnizaciones que la comunidad les debe.
En lo que a las recompensas se refiere, hay que proceder a la confección de un
balance. Si el saldo es favorable a la masa común, los esposos devolverán la
diferencia, y si es favorable a los cónyuges, los arts. 1471 y 1472 C.C. regulan el
orden y procedimento de dichas recompensas. Así, este derecho se ejercita en primer
lugar sobre el dinero, a continuación sobre los bienes muebles y por último sobre los
bienes inmuebles (arts. 1471—Y C.C.), gozando la mujer de preferencia sobre el
marido para el cobro (art. 1471—13 C.C.), al tiempo que el art. 1472—Y le concede,
para el caso de insuficiencia de bienes comunes, el derecho a hacer efectivas sus
recompensas sobre los bienes personales del marido85, mientras que el marido sólo
puede hacerlas efectivas sobre los bienes comunes.
Una vez efectuadas estas deducciones, el remanente se reparte por mitad entre
los cónyuges o quienes les representen (art.1474 C.C.)86.
Cuando la mujer renuncía a la comunidad pierde todo derecho sobre la misma
(art. 1492 C.C.) y, por tanto, no es necesaria ninguna partición ni liquidación. Lo único
85 Estos derechos se conceden a la mujer que acepta la comunidad, nunca a la que
renuncia a ella.
86 El principio de partición por mitad puede ser alterado por la voluntad de los
cónyuges, manifestada en las capitulaciones matrimoniales, tal y como reconoce el
propio Código civil. En concreto, y bajo la rúbrica “convenciones matrimoniales y
entre asociados”, el Código prevé cuatro tipos: atribución total de la comunidad a uno
de los cónyuges (art. 1525); atribución de determinada suma fija (art. 1522); partición
desigual (art. 1520) y la cláusula de mejora (arts. 1515 a 1519 C.C.). Pero esta
enumeración no es restrictiva y, a condición de que se respeten las disposiciones
relativas al contenido de las capitulaciones matrimoniales y la proporcionalidad entre
el activo y el pasivo (art. I52l—1~ C.C.), los esposos pueden establecer cuantas
convenciones quieran a la hora de regular la partición (véase, por todos, AUBRY &
RAU, ob. cit., VIII, pág. 389, texto y nota 1).
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que procede es una liquidación de cuentas entre la comunidad y la mujer, pues ésta
conserva todos los derechos que forman parte de su patrimonio personal y, por ende,
el derecho a hacer efectivas sus reservas en dinero (art. 1493—2v y 3Q C.C.). A ello se
añade el derecho a llevarse sus “ropas y trapos” (art. 1492—2v C.C.), entendiendo por
tales todos los bienes muebles cuya afectación a la mujer impidió su entrada en la
comunidad87, y, por supuesto, sus bienes reservados (arts. 226 y 1462 C.C.,
modificados por la Ley de 22 de septiembre dc 1942).
7.— Liquidación de las deudas y protección de los acreedores
A la hora de examinar la liquidación de las deudas que se han origindo a lo
largo de la existencia del régimen, hay que tener en cuenta la existencia de dos planos
de relaciones: las de de los cónyuges con terceros y las de los esposos entre sí.
7.1.— Derechos de los acreedores
Tras la disolución, al igual que durante la vigencia del régimen, hay que
distinguir entre acreedores comunes y personales, para ver las modificaciones que la
disolución impone a sus respectivos derechos.
7.1.1.— Acreedores comunes
Efectuada la partición, la porción indivisa de cada esposo se transforma en una
porción divisa o concreta que se confunde en lo sucesivo con sus bienes personales.
La situación de estos acreedores se ve empeorada por el hecho de que tendrán
que concurrir con los acreedores personales, pudiendo quedar pospuestos si estos
últimos disponen de un privilegio o de una hipoteca88, y por el hecho de que el marido
87 PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, Traité pratique de droit civil frargais,
IX, Les régimes matrimoniaux, Paris, 1960, pág. 347.
MASSE, Dci caractére juridique de la communauté entre ¿poza, Thése, París,
1902, pág. 452, y jurisprudencia a favor y en contra (PLANIOL, RIPERT et
BOIJLANGER, ob. ciÉ, IX, pág. 318).
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no responderá más que de parte de las deudas que hasta ese momento podían serle
reclamadas en su totalidad en virtud de la confusión de patrimonios. Pero, en
contrapartida, queda mejorada por el hecho de que la mujer puede ser demandada en
sus bienes personales por las deudas comunes.
Así pues, los acreedores comunes pueden perseguir por la totalidad de la deuda
a aquel de los esposos cuya acción dió lugar a la deuda común (arts. 1484 y 1489
C.C.), sin distinguir entre el marido y la mujer (arts. 1484 y 1486 C.C.). A lo que hay
que añadir que la regla es aplicable cuando el esposo personalmente obligado fallece:
sus herederos quedan obligados por la totalidad de la deuda (art. 1491 C.C.).
En consecuencia, la mujer, que hasta la disolución no podría ser demandada
por las deudas comunes (art. 1428 C.C.), puede serlo en lo sucesivo. Por otra parte,
y a la inversa, cl marido, que hasta ese momento respondía con sus bienes propios de
la totalidad dc las deudas comunes nacidas de actos de la mujer (art. 1419 C.C.), no
puede ser perseguido más que por la mitad (art. 1485 C.C.).
No obstante, la regla no se aplica, y la mujer sólo queda obligada por la mitad
frente a los acreedores, cuando se obligó conjuntamente con el marido, es decir en los
casos en que no hubo solidaridad (art. 1487 C.C.).
En cualquier caso, si uno de los esposos paga más de lo que le correspondería
pagar, tiene recurso contra el otro para que le indemnice (art. 1490—Y C.C.).
Por último, si la comunidad ha sido debidamente inventariada, la mujer ( o sus
herederos, art. 1491 C.C.) puede limitar su obligación y contribución a las deudas al
valor de su porción de activo, amparándose en el denominado ‘beneficio de utilidad”
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(bénéfice d’émolument) que le concede el art. 1483 C.C.89. Beneficio que surte efectos
frente al marido y frente a los acreedores. En las relaciones con el marido la mujer
sólo está obligada a soportar las deudas por un valor equivalente a su utilidad, sin
distinguir quién contrajo la deudt. En las relaciones con los acreedores, la situación
es la misma en cuanto a las contraídas por el marido, pero en cuanto a las causadas
por ella misma, el beneficio no la ampara y queda obligada por la totalidad en favor
de los acreedores (artsil486 y 1487 C.C.).
7.1.2.— Acreedores personales
Los acreedores personales de cada cónyuge, cuyo crédito sea posterior a la
disolución de la comunidad, carecen de todo derecho sobre ésta; por tanto, no pueden
embargar los bienes comunes, ni siquiera en cuanto a [a porción indivisa de su deudor
(arts. 2205 C.C.), mientras no se haya efectuado la partición. Abora bien, se les
concede el derecho a provocar la partición (art. 1166 C.C.) y, en todo caso, efectuada
ésta, tienen como garantía los bienes personales de su deudor y los comunes que se
le hayan adjudicado. En cambio, no tienen ningún derecho contra el cónyuge de su
deudor”.
En cuanto a los acreedores pesonales cuyo crédito había nacido antes de la
disolucion de la comuidad, y que, de haber tenido como deudora a la mujer, no
podrían embargar más que la nuda propiedad de los privativos de ésta, pero que de ser
su deudor el marido, tendrían derecho a embargar tos bienes comunes, su situación se
ve modificada al cesar la comunidad. La de los acreedores de la mujer mejora, puesto
“ El beneficio de utilidad es una regla tradicional que, después de ser admitida
primeramente por la jurisprudencia del 5. XVI, fue expresamente formulada por varias
costumbres, especialmente por el art. 228 de la de Paris: “El marido no puede, por
contrato y obligación anteriores o durante el matrimonio obligar a su mujer sin
consentimiento de ésta, por más que la cantidad que ella o sus herederos reciban de
la comunidad, siempre que después del fallecimiento de uno de ellos se practique un
inventario en debida forma, y que no haya fraude ni culpa por parte de la mujer o sus
herederos”.
‘~ Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIII, págs. 29 y 303.
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.cit, IX, pág. 317.
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que en adelante tienen acción contra la plena propiedad de sus bienes privativos y de
los comunes que [e hayan correspondido. La de los del marido resulta, en cambio,
empeorada pues, al extinguirse la confusión de patrimonios, su acción persecutoria se
[imita a los privativos del marido y a la porción de los comunes que [e haya sido
adjudicada.
En cualquier caso, concurren en pie de igualdad con los acreedores comunes,
pero sólo en cuanto a la porción de comunidad atribuida a su deudor, nunca sobre la
del otro cónyuge.
7.2.— Regulación de los créditos entre cónyuges
En el transcurso del régimen uno de los cónyuges puede convertise en acreedor
del otro, señalándose como principales causas de esos créditos las siguientes: que uno
haya pagado una deuda personal del otro (artss. 1409—2~, 1419 y 1478 C.C.); que
ambos hayan constituido conjunta o solidariamente una dote en favor de uno de sus
hijos, y que uno haya pagado una cantidad superior a la que le correspondía (art.
1438—Y C.C.); por virtud de una donación hecha por un cónyuge al otro y que no sea
exigible hasta la disolución de la comunidad (att. 1480 C.C.); el luto de la viuda (art.
1481 C.C.) y, por último, los daños y perjuicios debidos en caso de divorcio o de
separación de cuerpos por el culpable al otro (arts. 1382 y ss. C.C.).
Los créditos personales de un cónyuge pueden ejecutarse sobre los bienes
privativos del otro, así como sobre los comunes que le hayan conespondido. La
ejecución no puede efectuarse hasta que no se haya disuelto la comunidad (arg. arts.
1478 y 2205 C.C.f. Y, además, a diferencia de las compensaciones entre la
comunidad y los esposos, la liquidación de los créditos entre cónyuges queda sujeta
a las normas de derecho común, no habiendo más previsión legal sobre ellos que la
no producción de intereses de pleno derecho a partir de la disolución (art. 1479 C.C.).
En cualquier caso, el cónyuge acreedor del otro tiene como garantía, al igual
AUBRY & RAU, oh ciÉ, ¡‘HL pág. 197 y jurisprudencia allí citada.
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que los restantes acreedores personales de su cónyuge, los bienes privativos de éste y
la porción de los comunes que le haya correspondido (arts.1478 y 1480 C.C.).
IV.- MODIFICACIONES CONVENCIONALES AL REGIMEN LEGAL
En aplicación del principio de la libertad de las capitulaciones matrimoniales,
el Código civil permitió a los futuros esposos imponer, por pactos capitulares, las
modificaciones que estimasen convenientes a las reglas legales de la comunidad,
concernientes al activo y al pasivo común (arts. l497—F y lS2’7—l~ C.C.).
En los arts 1497 y siguientes se incluyeron las más importantes y frecuentes,
pero sin por ello establecer un numerus clausus. Las modificaciones podían aumentar
o restringir el activo y el pasivo, pero en ningún caso podían alterar el funcionamiento
general del régimen, es decir, las normas relativas a la administración (art. 1528 C.C.).
1.— Modificaciones del activo
1.1.— Cláusulas extensivas
1.1.1. Cláusula de aportación de los inmuebles como muebles
La cláusula de “ameublissement” o de aportación de los inmuebles como
muebles es aquella por la que los esposos amplían el activo de la comunidad, haciendo
entrar en la misma, en todo o en parte, bienes inmuebles que, en principio, tienen el
carácter de privativos (art. 1505 C.C.).
El “ameublissement” puede ser de carácter determinado o indeterminado (art.
1506 C.C.). Es determinado cuando tiene por objeto sólo inmuebles especialmente
indicados o una parte alícuota de los mismos (art. 1506—Y C.C.). Es indeterminado
cuando el cónyuge simplemente declara incluir en la comunidad el valor de sus
inmuebles hasta una cierta cantidad (art. 1505—Y C.C.).
Cuando es determinado, los inmuebles incluidos en la comunidad se equiparan
a los bienes muebles (art. lS07—1~ C.C.) y, en consecuencia, el marido puede enajenar
la totalidad de los inmuebles aportados por la mujer (art. 1507—Y C.C.) y los
acreedores del marido y los de la comunidad pueden embargarlos. Si el inmueble es
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incluido solamente en parte de su valor, el marido no puede enajenado sin el
consentimiento de la mujer, pero sí puede hipotecarIo por ese valor sin necesidad de
dicho consentimiento (art. 1507—Y y 4Q C.C.).
Cuando es indeterminado, el cónyuge que realiza la aportación conserva la
propiedad del mismo, siendo deudor de la comunidad solamente por la suma que
representa el importe de la aportación de los inmuebles como muebles (art. lSO8—l~
C.C.).
1.1.2.— Cláusula de comunidad universal
Existe cláusula o pacto de comunidad universal cuando los cónyuges estipulan
en capitulaciones que todos sus bienes presentes y futuros, bien sólo los presentes, bien
sólo los futuros, tendrán la condición de comunes (art. 1526 C.C.).
En lo que respecta al funcionamiento del régimen, el art. 1528 C.C. establece
su sumisión a las reglas por las que se rige la comunidad legal.
No obstante la absorción de todos los bienes por la comunidad, hay ciertos
bienes que siguen siendo privativos: los donados o legados a los cónyuges con
exclusión de la comunidad (arts. I40l—l~ C.C.); los bienes de uso estrictamente
personal; los subrogados en las dos categorías anteriores, y los bienes inalienables.
1.2,— Cláusulas restrictivas
1.2,1.— Cláusula de “realización” del mobiliario
Es aquella por la que los cónyuges pueden excluir de la comunidad todos sus
muebles presentes y futuros (art. l500—1~ C.C.).
Los bienes muebles excluidos tienen el carácter de privativos. Sobre la base de
los arts. 1498 C.C. (adopción de la sociedad de gananciales), 1500 C.C. (cláusula de
realización) y 560 C. com. (restitución en especie de valores mobiliarios en caso de
quiebra del marido) la doctrina y la jurisprudencia consideran que la exclusión afecta
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a la propiedad misma del bien y no solamente a su valor93. Como consecuencia de ello,
el cónyuge se beneficia del aumento de valor y sufre las pérdidas y deterioros; el
marido no puede enajenar los muebles excluidos por su mujer; los acreedores del
marido y de la comunidad no pueden embargar los muebles excluidos por la mujer,
y a la disolución de la comunidad, la restitución de los muebles “realizados” se hace
en especie, no en valor.
Sin embargo, hay excepciones pues, a pesar de haber sido excluidos, hay bienes
que entran en comunidad, adquiriendo el cónyuge afectado un derecho de restitución
de ese valor. En concreto entran en comunidad: los muebles consumibles, los
destinados a ser vendidos y los muebles estimados. La suma objeto de la restitución
será el importe de la estimación en el caso de los estimados y en el de los demás, el
valor correspondiente de las cosas del mismo género (art. 587 C.C.).
1.2.2.— Cláusula de aportación
Es el pacto por el cual uno de los cónyuges se obliga a incluir un bien en la
comunidad. Esta cláusula lleva implícita la exclusión de todos los muebles no
ofrecidos en la aportación. Puede presentarse de dos formas: limitada a uno o varios
bienes, aportación en propiedad (art. 1511 C.C.), referida a una suma de dinero <art.
1511 C.C.) o a bienes muebles por una suma determinada, aportación en valor (art.
1500—Y C.C.).
La aportación en propiedad, al tiempo que implica la exclusión de los bienes
no contenidos en la aportación, supone, para el cónyuge que la suscribe, la obligación
de transferir a la comunidad la propiedad de los bienes aportados~ y, como
consecuencia, la obligación de garantía para el caso de evicción.
La aportación en valor no impide la entrada de los bienes en la comunidad,
pero a la disolución de ésta, el cónyuge tendrá derecho a recuperar la diferencia de
~ Véase, por todos, PLANIOL,RIPERT, NAST, ob.cic, VIII, págs. 322—323.
~ A tenor del art. 1138 C.C., la obligación se perfecciona por el solo
consentimiento de las partes contratantes.
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valor entre lo ingresado y la cantidad prometida (arts. 1500—Y y 1503 CC.).
El promitente es deudor, cara a la comunidad, de las sumas prometidas como
aportación (art. 1501 C.C.). Por tanto, si sus bienes muebles son insuficientes, estará
obligado a completar lo prometido.
La prueba de la aportación se resuelve en los arts. 1502 y 1504 C.C.. Según
el art. 1502, la aportación del marido queda justificada por la declaración que haga en
capitulaciones sobre el valor de sus muebles; la de la mujer se justifica con el recibo
que le entrega el marido o quien la dotó. En cuanto a la deducción de Ja suma sobre
los bienes futuros, el art. 1504 dispone que el mobiliario que adquieran los cónyuges
durante el matrimonio deberá ser inventariado: si el marido no puede justificar el valor
de sus muebles mediante inventario u otro documento escrito, no podrá ejercer su
derecho de predetracción. La mujer puede justificar su aportación mediante título,
pruebas y presunciones e, incluso, por fama pública.
2.— Modificaciones del pasivo
Al igual que en lo referente al activo de la comunidad, las cláusulas pueden ser
extensivas y restrictivas, pero en este caso la libertad es menor. Los pactos permitidos
no pueden tener como objeto las deudas contraídas por los cónyuges constante el
régimen, siendo nulas todas las cláusulas que vayan en contra del régimen previsto por
el Código (art. 1388 C.C.).
2.1.— Cláusulas extensivas: La comunidada universal
Al pactar que todos los bienes presentes y futuros pasan a ser comunes, todo
el pasivo anterior, incluyendo el inmobiliario, y todas las cargas de las herencias y
donaciones pasan a ser responsabilidad de la comunidad.
Sin embargo, quedan excluidas: las deudas de la mujer, anteriores al
matrimonio y carentes de fecha cierta (art. 1410 C.C.); las contraídas por la mujer
durante el matrimonio sin consentimiento del marido (art. 1426 C.C.); las resultantes
del reconocimiento por la mujer, después del matrimonio, de un hijo natural (art. 337
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C.C.) y las cargas impuestas a las donaciones o herencias recibidas por la mujer con
exclusión de la comunidad (art. 1411 C.C.). Por último, y en cualquier caso, los
cónyuges deben compensación a la comunidad por toda deuda que ésta pague y de la
cual hayan obtenido algún beneficio personal95.
2.2. Cláusulas restrictivas
2.2.1.— Cláusula de separación de deudas
Prevista en al art. l
497—1~ C.C., tiene como finalidad excluir de la comunidad
la totalidad o una parte del pasivo presente y futuro.
El Código civil establece una correlación entre el mobiliario presente y futuro,
y el pasivo anterior y futuro (aris. 1409, 1411 y 1414 C.C.), por lo que hay que
admitir que, en todos los casos en los que los futuros esposos hayan excluido de la
comunidad el mobiliario, bien presente, bien futuro, sus deudas mobiliarias anteriores,
o sus deudas tanto muebles como inmuebles que graven las sucesiones, donaciones o
legados mobiliarios recibidos por ellos durante la comunidad, quedan igualmente
- 96
excluidas de esta
La separación de deudas afecta tanto a las deudas en favor de terceros, como
a las de los cónyuges entre sí.
Dicha separación se contrae al capital y a los intereses devengados antes del
matrimonio. Según el art. 1512 C.C., la separación de deudas no impide que la
comunidad se vea gravada con los intereses y plazos que conan después de celebrado
el matrimonio.
En lo que a las relaciones entre cónyuges se refiere, el art. 1SOl—l~ C.C.
establece que si se pmeba que la comunidad se ha hecho cargo de una deuda excluida
de ella, el cónyuge deudor, a la disolución de la misma, deberá indemnizaría mediante
compensación. Si la deuda se ha pagado durante la comunidad, se presume que ha sido
~ PLAMOL, RIPERT, NAST, oh ciÉ, VIIL págs. 432—433.
~ PLANIOL, RIPERT, NAST, oh cd., VIII, pág.417.
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saldada con dinero común, y, por tanto, el cónyuge deudor, si no quiere pagar la
compensación, debe probar que la liberación se hizo con su dinero privativo. Si se
trata de deudas de la mujer, ésta tendrá que pagar la compensación aun cuando
renuncie a la comunidad97. Cuando se trata de una obligación entre marido y mujer,
el deudor tendrá que indemnizar al otro con una suma igual a la totalidad, o sóto a la
mitad, según la mujer haya aceptado o no la comunidadt
En lo que a los acreedores se refiere, hay que señalar que pueden intentar el
cobro sobre los bienes muebles de su deudor, aun cuando hayan entrado en la
comunidaC. Según el art. l510—2~ C.C. es indiferente que tos bienes hayan sido o no
inventariados, pero como en la práctica se confunden con los demás bienes comunes,
el cónyuge deudor tendrá que demostrar cuáles son los bienes que aporta y cuáles los
comunes y, si no lo justifica, los acreedores podrán embargar todos los bienes.
2.2.2.— Cláusula de aportación libre de gravámenes
Esta cláusula no tiene como finalidad el excluir de la comunidad las deudas de
los esposos, sino el afirmar que la aportación no está gravada por ninguna deuda, o por
ninguna deuda distinta de las que se han hecho constar en las capitulaciones.
Esta cláusula no surte efectos de cara a los acreedores, y por ello no impide
que puedan intentar el cobro sobre los bienes comunes, incluidos los muebles
procedentes del otro cónyuge
En las relaciones de los cónyuges entre sí resulta que el esposo, cuya
aportación declarada libre de deudas estaba gravada, debe indemnizar al otro con sus
bienes personales y con su porción de la comunidad por el perjuicio causado (art.
~ Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. cii., VIIL págs. 363—364.
~ AUBRY & RAU, ob.cir., VIII, pág. 364, nota 10, y PLANIOL, RIPERT, NAST,
ob.citt, VIII, pág. 422.
~ Recuérdese que si son deudas de la mujer, es preciso que tengan fecha cierta
anterior al matrimonio (art. 1410 C.C.).
‘~ Véase, por todos, COLIN y CAPITANT, ob. cii., VI, pág. 275.
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1513—1~ C.C.). La acción de indemnización no se ejercitará hasta la disolución de la
comunidad. Sin embargo, el art. l513—2~ C.C. establece una excepción a favor del
marido cuando la aportación es de la mujer: el marido puede actuar durante el
matrimonio contra los autores de la declaración que se hayan constituido en garantes
de la mujer.
3.— Modificación del activo y del pasivo: La sociedad de gananciales
3.1.— Consideraciones generales
Una última modificación de la comunidad legal es la que consiste en estipular
una cláusula, prevista en los arts. l497—1~ y 1498 C.C., que se refiere conjuntamente
al activo y al pasivo, y que recibe el nombre de “sociedad de gananciales’.
Lo característico de la sociedad de gananciales es que los cónyuges no hacen
ninguna aportación en plena propiedad a la sociedad. La masa coniun se incrementa
“con las rentas de los bienes privativos y los productos del trabajo, así como con los
bienes adquiridos conjunta o separadamente por los cónyuges durante el matrimonio”
(art. 1498—Y C.C.).
Las reglas generales de funcionamiento son las del régimen legal (art. 1528
C.C., y son inderogables en virtud del art. 1388 C.C.).
3.2.— Bienes gananciales
Son bienes gananciales los adquiridos a título oneroso, conjunta o
separadamente, por los esposos constante la sociedad, así como los productos de su
industria obtenidos en ese mismo periodo (art. 1498 C.C.). Los productos del trabajo
separado de la mujer son bienes reservados y quedan sometidos al mismo régimen que
en el caso de la comunidad legal (arts. 224 y ss. C.C.).
Se pueden especificar, como lo han hecho la doctrina y la jurisprudencia’02, los
101 AUBRY & RAU, ob. ch., VIII, págs. 3 13—320; PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.
cii., VZJL págs. 440—448.
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siguientes: la propiedad (derecho de autor) de las composiciones literarias, científicas
o artísticas ; las recompensas prometidas a un cónyuge por servicios prestados; los
Oficios ministeriales conferidos gratuitamente al marido durante el régimen’02; la
empresa fundada por uno de los cónyuges constante la sociedad, aunque quedando
siempre a salvo su calificación como bien reservado si la fundó la mujer; las
participaciones sociales de un cónyuge en una sociedad a la que haya aportado su
industria; las ganancias procedentes de especulaciones comerciales, y las ganancias de
juego y los premios de loteria’03.
3.3.— Bienes privativos
El activo propio de los esposos, también según la doctrina y la jurisprudencia’t
comprende: todos los bienes muebles que los cónyuges poseían a la celebración del
matrimonio; todos los bienes muebles que reciban durante el matrimonio por donación,
herencia o legado, así como los beneficios debidos al azar; los incrementos de los
bienes privativos, con independencia de los bienes empleados, y a reserva del derecho
de reembolso que pudiera tener la sociedad; el derecho de suscripción preferente de
acciones si al menos la mitad del precio fue pagado con dinero privativo, y las
acciones, incluidas en el fondo de reserva de la sociedad, poseídas por un cónyuge
3.4.— Afectación de los bienes
Los bienes privativos responden de todas las deudas anteriores de los cónyuges,
así como de las que graven las sucesiones, donaciones y legados que reciban durante
la vigencia del régimen (art. 1498 C.C.).
102 A pesar del carácter gratuito, se consideran gananciales por razón del valor
económico que representan, y que constituye una remuneración porservicios prestados.
Así, AUBRY & RAU, ob. cii., VIII, pág. 314, y PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii.,
VIII, pág. 445.
103 La inclusión se justifica por el hecho de que siempre supone un cálculo, “una
actividad intelectual por mínima que sea” (AUBRY & RAU, ob. cii., VIIL págs. 315—
316, y PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., VIII, págs. 446—448).
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.cii., VIII, págs. 448—460.
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Los bienes gananciales, por su parte, responden de los intereses y plazos del
pasivo privativo (aris. I4O9—5~ y 1512 C.C.) y de todas las deudas contraídas durante
el matrimonio, bien por el marido, bien por la mujer, con autorización del marido (art.
1426 C.C.) o con autorización judicial (arts. 217 y 1427 C.C.), quedando a salvo la
compensacion debida si las deudas se contrajeron en interés personal de uno de los
cónyuges.
Como consecuencia de la separación, exista o no un inventario de bienes
muebles, cada cónyuge responde de la totalidad de su pasivo anterior y futuro.
En las relaciones con los acreedores hay que distinguir entre las deudas del
marido y las dc la mujer. Los acreedores del marido pueden intentar cl cobro sobre
los bienes comunes y sobre sus privativos. Los de la mujer, sin embargo, se
encuentran con ciertas trabas: si el mobiliario aportado por la mujer, o recibido
después, ha sido inventariado, no pueden embargar los bienes comunes; por el
contrario, si no han sido inventariados, habida cuenta de su confusión con los
gananciales, sí pueden embargar los bienes comunes’05.
3.5.— Prueba de las aportaciones de bienes muebles
Todos los bienes que los esposos poseen a la disolución de la sociedad
conyugal, y todos los que han poseído durante la misma, se reputan gananciales salvo
prueba en contrario (art. 1499 C.C.).
Cada cónyuge puede recobrar su aportación en muebles, pero sólo si ésta ha
sido debidamente justificada (art. I498—2~ C.C.), recayendo la carga de la prueba de
la propiedad sobre el esposo que reclama la restitución de la aportación realizada.
Un cónyuge puede, frente al otro, demostrar por todos los medios de prueba
qué bienes poseía a la celebración del matrimonio.
Los bienes recibidos constante la sociedad, deben ser inventariados por el
AUBRY & RAU, ob. cit., VIII, págs. 326—329.
58
marido. Sin embargo, aun habiendo sido inventariados, cabe la posibilidad de prueba
en contrario en la forma prevista por el art. 1341 C.C.: escritura privada o documento
notarial.
Si el marido no efectúa el inventario cuando se trata de herencias o donaciones
mobiliarias recibidas por la mujer, ésta o sus herederos, pueden probar frente al
marido, o sus herederos, con todo medio de prueba, el valor mobiliario recibido e
incluso la propia existencia de la donación (art. 15g4~3Q C.C.). Si el receptor es el
marido, y tampoco hizo el inventario, no puede emplear la prueba de testigos ni apelar
a la notoriedad pública, únicamente le está permitido alegar títulos válidos.
V.- REGIMENES DISOCIATIVOS
1.— Consideraciones generales
El Código civil enumera tres regímenes que no comportan comunidad alguna
de bienes: el llamado régimen sin comunidad (art. 1529), el régimen de separación de
bienes (art. 1529) y el régimen dotal (arts. 1540 y ss.).
Estos tres regímenes tienen como característica común el que no existe ninguna
masa de bienes que sea copropiedad de [os esposos y que deba ser repartida a la
disolución del matrimonio. Sólo existen dos patrimonios: el del marido y el de la
mujer,que, en cuanto a su activo y su pasivo, se mantienen jurídicamente
independientes y separados.
Sin embargo, existen entre ellos importantes diferencias. Mientras que bajo la
separación de bienes el marido no adquiere ningún derecho ni facultad alguna sobre
la fortuna de la mujer, bajo el régimen sin comunidad todos los bienes de la mujer son
dotales, perteneciendo su usufructo al marido, quien los administra por cuenta de ella.
El régimen dotal es intermedio entre los otros dos: en principio, los bienes de la mujer
se encuentran sujetos al régimen de separación (bienes parafernales), pero la mujer
aporta una dote, cuya administración y disfrute tiene el marido (bienes dotales).
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2.— Régimen sin comunidad
En el régimen sin comunidad cada uno de los esposos conserva para sí la
propiedad de todo su patrimonio y no se establece entre ellos ninguna sociedad; sus
deudas permanecen separadas y las adquisiciones hechas por cada uno de ellos durante
el matrimonio, sea cual sea el título adquisitivo, son exclusivamente suyas. Pero, a
diferencia de lo que sucede en el régimen de separación, el marido tiene la
administración de todos los bienes de la mujer (arts.1530 y 1531 C.C.) y, para hacer
frente a los gastos para el mantenimiento de la familia, la ley confiere al marido el
usufructo de tales bienes (art. 1530 C.C.).
Ante el laconismo del Código en cuanto al funcionamiento de este régimen, la
doctrina se vió en la necesidad de fijar qué reglas debían aplicarse al mismo. Y así,
partiendo del dato de la inclusión de este régimen en un precepto de los dedicados a
las modificaciones convencionales del régimen de comunidad, la doctrina consideró
que debían aplicarse las normas del régimen legal’06, si bien algunas de éstas no podían
aplicarse, precisamente, por no existir una masa comun.
Al igual que bajo el régimen de la sociedad de gananciales, la mujer conserva
la propiedad de todas sus aportaciones, y el marido no puede enajenarlas, debiendo
restituirías en especie a la disolución del régimen (art. 1531 C.C.); Sin embargo, el
marido adquiere la propiedad de los bienes consumibles al primer uso (art. 1532 C.C.).
Al igual que no existe activo común, no hay deudas comunes: cada esposo
responde de sus deudas.
El marido no está obligado a pagar las deudas de la mujer en cuanto al capital,
aunque sí, en su condición de usufructuario, en cuanto a los intereses (arts.612 y
1409—3~ C.C.).
Los acreedores de la mujer no tienen, en principio, más garantía que los bienes
de su deudora. Sin embargo, si los muebles de la mujer se han confundido con los del
~ AUBRY & RAU, ob. cii., VIII, pág. 409, texto y nota 2.
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marido, sin que éste haya hecho un inventario, los acreedores de la mujer pueden
embargar todos los bienes muebles que se encuentren en posesión del marido107.
A la inversa, la mujer, salvo si se ha obligado conjuntamente con el marido,
no está obligada a pagar las deudas de éste. Pero, al estar sus bienes muebles en poder
del marido, Los acreedores de éste podrán embargarlos, si la mujer no puede probar su
propiedad’08.
A la terminación del régimen, el marido o sus herederos están obligados a
restituir a la mujer, o a sus herederos, todos los bienes que el marido administraba y
disfrutaba (art. 1531 C.C.).
La prueba de las restituciones compete a la mujer, pues quien reclama el
cumplimiento de una obligación, debe probarla (art. 1315 C.C.).
La ley sólo ha previsto expresamente la cuestión para el caso de quiebra del
marido. El art. 560 C. com. dispone que la mujer no puede hacer efectivas sus
restituciones en especie en perjuicio de la masa, salvo si aporta prueba en la forma
indicada en el art. 1499 C.C., es decir, según las normas de derecho común frente a
terceros, y en las relaciones internas con la presentación del recibo entregado por el
marido o por quien la dotó (art. 1502 C.C.).
3.— Régimen de separación de bienes
3.1.— Caracteres y efectos generales
Al elegir el régimen de separación de bienes, opción que han de expresar
claramente, pues si se limitan a excluir la comunidad, quedan sujetos al régimen sin
comunidad (art. 1530 C.C.), se produce una exclusión de toda idea asociativa, que está
recogida en el art.1536 C.C.: la mujer conserva la administración, el disfrute y la libre
disposición de sus bienes privativos. A continuación, el art.1537 C.C. establece la
contribución a los gastos de la familia ‘según lo que hubieran pactado en
~ Véase,por todos, AUBRY & RAU, ob.cii., VIII, pág. 410.
108 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., IX, pág. 414.
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capitulaciones, y, en defecto de pacto, en la proporción fijada en el art. 214 C.C.”;
precepto que establece un contribución proporcional a los recursos respectivos.
Al no existir ninguna asociación de intereses entre los cónyuges, y al no tener
el marido ningún derecho sobre los bienes de la mujer, las relaciones económicas de
los esposos son las mismas que entre personas no casadas. Por consiguiente, cada
cónyuge conserva la propiedad de todos sus bienes presentes, y los adquiridos durante
el matrimonio son de propiedad del que figure como parte en el acto, si bien la
jurisprudencia tiene sentado que si un cónyuge actuó como mandatario del otro, el
propietario lo será el mandante, de conformidad con el derecho común’~. La regla se
aplica especialmente a las adquisiciones realizadas por la mujer, con la excepción, sin
embargo, en caso de quiebra del marido, de la presunción establecida en el art. 559
C. com”0. 1-lay separación absoluta de deudas, y descartando los supuestos de mandato
conferido por un cónyuge al otro, los acreedores de un esposo no tienen derecho a
embargar los bienes del cónyuge no deudor. Por último, los créditos entre cónyuges
se regulan por los principios del derecho común y no conforme a la teoría de las
compensaciones, pues no hay patrimonio indiviso ni confusión de bienes en manos del
marido, y por tanto cl pago de los créditos puede ser pedido incluso durante el
matrimonio.
3.2.— Prueba de la propiedad de los bienes
El Código no impone a los cónyuges la obligación de practicar un inventario
de sus bienes muebles. Sin embargo, la falta del mismo tiene como consecuencia que
los acreedores de uno de ellos pueden embargar todo el mobiliario poseído
109 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., IX, pág. 434.
~ “Sea cual sea el régimen económico del matrimonio, se presume que los bienes
adquiridos por la mujer del quebrado pertenecen a su marido, se han pagado con su
dinero, y deben ser incluidos en la masa, salvo prueba en contrario aportada por la
mujer”.
Este precepto fue modificado por el art. 106 del Decreto—ley de 20 de mayo
de 1955, que extendió la presunción a ambos cónyuges: “los bienes adquiridos durante
el matrimonio por el cónyuge del comerciante quebrado se presumen adquiridos por
el comerciante quebrado con dinero procedente del ejercicio del comercio y deben ser
incluidos en la masa activa, salvo prueba en contrario por escrito, y a reserva de las
disposiciones del art. 224 C.C.”. Véase mfra Capítulo IV, apdo. A) III, 4.4.
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conjuntamente por los esposos, pudiendo, no obstante, el no deudor, detraer aquellos
bienes cuya pertenencia pueda justificar”’.
La prueba debe hacerse de acuerdo con las reglas del derecho común. Por tanto
es aplicable el art. 2279 C.C., en materia de muebles, la posesión equivale a título;
presunción que es eficaz frente a terceros. Sin embargo, el art. 560 C. com. establece
un excepción: cuando el marido es declarado en quiebra, y la mujer reivindica sus
bienes muebles frente a la masa, tiene que destruir la presunción mediante inventario
u otro documento auténtico.
Por otra parte, es frecuente que se establezcan presunciones de propiedad en
las capitulaciones matrimoniales. En general, se estipula que el esposo que no se
presuma propietario no podrá reivindicar los muebles si no justifica la propiedad con
los títulos correspondientes. Sin embargo, en las relaciones con terceros se admite que
intente la prueba por todos los medios”2. En todo caso, estas cláusulas no pueden surtir
efecto alguno frente a la masa en caso de quiebra (art. 559 y 560 C.com. y,
posteriomente, arts. 105 y 106 del Decreto—ley de 20 de mayo de 1955)”~..
3.3.— Adición de una sociedad de gananciales
La conjunción de ambos regímenes, autorizada por el art. 1387 C.C. —libertad
de las capitulaciones— implica una superposición normativa”4.
De la separación de bienes hay que tomar las reglas sobre administración y
usufructo de los bienes privativos de la mujer, así como, antes del reconocimiento de
la capacidad civil de la mujer por la Ley de 18 de febrero de 1938, las relativas a la
capacidad de ésta. En consecuencia, la mujer tiene plena capacidad para administrar
“‘ PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., IX, págs. 436—437.
112 MOISSINAC, Le contratde mariagede séparation de biens, Thése, Paris, 1920,
págs. 128 y 183.
Véase mfra Capítulo IV, apdo. A) III, 4.3 y 4.4.
MOLSSINAC, Le contrat de mnariage..., cit., pág.105.
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sus bienes, conservando el usufructo de los mismos”5. El pasivo anterior y el que
grave los bienes que reciban durante el matrimonio, son privativos. El marido no
puede ejercitar las acciones mobiliarias, que competen a la mujer. En cambio, es
garante de la falta de reinversión del precio de los bienes vendidos por la mujer (art.
1450 C.C.)”6.
Del régimen de gananciales hay que tomar las siguientes: Entre los cónyuges
existe un activo común, partible a la disolución del régimen. Conforme al art. 1498
C.C. ese activo incluye el exceso de los beneficios y rentas de los cónyuges sobre los
gastos para el mantenimiento del hogar y los ahorros que hagan; los bienes muebles
o inmuebles adquiridos a título oneroso durante el matrimonio, a excepción de los
bienes subrogados por vía de permuta o reinversión, y los donados o legados con
cláusula de inclusión en la sociedad. En caso de litigio sobre la propiedad de un bien
determinado, se aplica la presunción de ganancialidad del art. 1499 C.C.’12. Se
distingue entre pasivo común y pasivo privativo, pero la sociedad no responde de los
intereses de las deudas privativas de los esposos”8. La sociedad de gananciales es
administrada por el marido (art. 1421 C.C.). Los actos realizados por la mujer sólo
obligan a la sociedad en los casos de autorización por el marido o de autorización
judicial (arts. 217, 1426 y 1427 C.C.). La sociedad se disuelve en los mismos casos
que la comunidad legal”9.
4.— Régimen dotal
4.1.— Generalidades
El régimen dotal excluye, igualmente, toda idea de sociedad de bienes entre los
cónyuges. Se distingue de los otros dos regímenes sin comunidad por el carácter
particular de las facultades y derechos atribuidos al marido sobre los bienes dotales,
“~ MOISSINAC, Le contrat de mnariage..., cit., pág. 107.
116 PLANTOL, RIPERT, NAST,ob. cii., IX, pág. 484.
“7 MOISSINAC, Le contrat de mariage..., cit., pág. 112.
PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., IX, pág. 484.
“~ Véase supra apdo. III, 6.
64
y por la inalienabilidad que, en principio, afecta a dichos bienes.
El establecimiento del régimen exige una declaración expresa, que no puede
plantear dudas sobre la intención de los futuros esposos (art. 1392—Y C.C. a
contrario)’20.
4.2.— Bienes dotales y bienes parafernales
En el régimen dotal los bienes de la mujer son dotales o parafernales. Este
régimen supone la existencia actual o, al menos, eventual de bienes dotales, pero no
implica necesariamente la existencia de bienes parafernales, ya que el art. 1542 C.C.
contempla la posibilidad de que la dote afecte a todos los bienes de la mujer’21.
El carácter de dotales sólo lo tienen aquellos bienes a los que en capitulaciones
se les atribuyó tal cualidad, y los que reciba la mujer por razón de matrimonio (art.
1541 C.C.)’22. Ahora bien, esta regla no se aplica a las donaciones que le haga el
marido. Los bienes donados por éste son parafernales aunque se haya estipulado que
la dote ha de comprender todos los bienes, presentes y futuros, de la mujer’~.
A la inversa, todos los bienes de la mujer, que no se han constituido en dote,
son parafernales (art. 1574 C.C.).
120 “La sumisión al régimen dotal no se deduce de la declaración emitida por los
futuros cónyuges, según la cual se casan sin comunidad, o se someten a la separación
de bienes”
121 La dotalidad no puede extenderse a los bienes reservados, pues ello sería ir
contra del art. 1388 C.C. por derogación de los derechos conferidos a la mujer que
ejerce una profesión separada de la del marido.
122 El carácter dotal, salvo pacto en contrario, de dichos bienes, resulta de la
presunción de que fueron donados para el mantenimiento de la familia. Sin
embargo,la dotalidad no es predicable de los donados por razón del matrimonio pero
al margen de las capitulaciones (PLANIOL,RIPERT,NAST, ob. cit., IX, pág. 510).
‘23 AUBRY & RAU, ob. cii., VIII,pág. 428. En contra, PLANIOL,RIPERT, NAST,
ob. cii., IX, págs. 511—512, para quienes sería necesaria una estipulación expresa a fin
de conferirles la cualidad de parafernales.
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4.2.1.— Bienes dotales
4.2.1.1.— Constitución y extensión
La constitución de la dote puede extenderse a todos los bienes presentes y
futuros, solamente a los bienes presentes, a una parte de los bienes presentes y futuros
e, incluso, a un objeto especialmente determinado (art. 1542 C.C.).
La constitución de la dote debe interpretarse restrictivamente. Así, cuando la
mujer declara, en términos generales, que constituye en dote todos sus bienes, deben
excluirse los bienes futuros (art. 1542—2~ C.C.). Además, la constitución se hace previa
deducción de las deudas que gravasen los bienes objeto de la misma, a fin de que el
marido no pueda exigir a la mujer el pago de las mismas sobre los bienes
parafernales’24.
El art. 1543 C.C. establece que la dote no puede ser constituida ni aumentada
durante el matrimonio. En sentido contrario, y como consecuencia de la inmutabilidad
de las capitulaciones matrimoniales, tampoco puede ser reducida durante el
matrimonio’25. En definitiva, la dote no puede ser modificada en sus elementos
constitutivos, ni desnaturalizada en cuanto a la cualidad de los bienes que la
componen por la sola voluntad de los cónyuges (arts. 1533, 1558, 1559—2~ y 1595
C.C.).
4.2.1.2.— Administración
La dote es el conjunto de bienes aportado por la mujer para contribuir a los
gastos originados por las necesidades de la familia, perteneciendo su disfrute al marido
(art. 1549 20 C.C.), y para que éste pueda ejercer libremente sus derechos, la ley le
124 AUBRY & RAU, ob. cd., Viii, pág. 433.
125 Los cónyuges no pueden quitar el carácter de dotal a un bien que debe tenerlo
conforme a las capitulaciones. Sin embargo, los terceros, que no se ven afectados por
la prohibición de inmutabilidad, pueden hacer liberalidades conviniendo que los bienes
donados serán parafernales y no dotales, aun cuando la mujer haya constituido en dote
todos sus bienes futuros (Véase, por todos, PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii., IX,
págs. 520—521).
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atribuye la administración de los bienes dotales (art. 1549—U C.C.), si bien caben
modificaciones convencionales.
La administración ejercida por el marido presenta los mismos caracteres que
Ja de los bienes privativos de la mujer bajo los regímenes de comunidad y sin
comunidad: se ejerce a título de mandato; el mandato es general; el marido puede
delegar en la mujer, y tiene la misma duración que el régimen.
Como administrador de los bienes dotales, el marido debe actuar con la
diligencia de un buen padre de familia (arts. 601 y 1562—le C.C.), respondiendo de
todos [os daños que ocasione a la mujer por sus actos (art. 1562—2~ C.C.), teniendo
ésta la posibilidad de pedir la separación de bienes si la actuación de aquél pone en
peligro su dote.
El marido tiene facultades para realizar todos los actos tendentes a conservar
la dote. El art. 1549 C.C. le atribuye expresamente la facultad de percibir los
reembolsos de capitales y de arrendar los inmuebles dotales.
La validez de las enajenaciones, en los casos en los que está permitida, queda
supeditada a la prestación de consentimento por la mujer (arts. 1555, 1556 y 1559
C.C.).
El art. I549—2~ le atribuye también el ejercicio de las acciones judiciales. La
mujer no puede ejercitarías en nombre propio aunque sí como mandataria del marido
o en virtud de autorización judicial.
Por último, el art. 1549—Y C.C. otorga al marido el derecho a percibir los
frutos e intereses de los bienes dotales’26, imponiéndole expresamente el art. 1562 C.C.
las obligaciones de un usufructuario’27.
126 El derecho de usufructo del marido es intransmisible; cl marido no puede
hipotecarIo, ni sus acreedores embargarlo. El fundamento de la intransmisibilidad está
en la afectación de la dote a las necesidades de la familia (Véase, por todos, AUI3RY
& RAU, ob. cii., VIIL pág. 460).
27 Cfr. arts., 600, 605, 608 y 612 C.C.
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En cualquier caso, dado que la mujer conserva la propiedad de sus bienes, los
acreedores del marido no pueden embargar los bienes dotales, ya sean muebles o
inmuebles, salvo que el marido haya constituido en prenda los bienes muebles de la
dote en virtud de las facultades de disposición que se le conceden sobre la dote
mobiliaria.
Como se ha indicado, la mujer conserva la propiedad de sus bienes dotales
(art. 1566 C.C.), a lo que se añade la previsión del art. 1549—3~: los cónyuges pueden
pactar que la mujer percibirá, contra su simple recibo, una porción de sus rentas para
atender sus necesidades y gastos personales. Y sobre la base de esta previsión legal,
la jurisprudencia autorizó a la mujer a reservarse de modo completo no sólo el disfrute
de sus rentas, sino también la administración de sus bienes dotalest28. Esto supone una
variación importante del funcionamiento del régimen dotal; ello equivale a decir que
la mujer se encuentra totalmente separada de bienes y que no existen bienes dotales,
pero que los bienes de la mujer son, sin embargo, inalienables como si fresen dotales.
4.2.1.3.— Inalienabilidad
Según el art. 1554 C.C. los inmuebles constituidos en dote no pueden ser
enajenados ni hipotecados durante el matrimonio por ninguno de los cónyuges, y lo
mismo dispone el art. 5-kV C. com. (modificado por la ley de 22 de septiembre de
1942) para la dote inmobiliaria de la mujer casada comerciante.
La enajenación se sanciona con la anulabilidad. El art.1560 C.C. concede
acción revocatoria a la mujer y a sus herederos. El tercero adquirente no puede
impugnar el acto, pero si no ha pagado todavía, puede rehusar el pago (art. 1653 C.C.).
La anulabilidad puede ser subsanada por la mujer o sus herederos, pero sólo al término
de la inalienabilidad, es decir, a la disolución del régimen.
La prohibición, sin embargo, no es absoluta. El art. 1555 C.C. permite a la
mujer enajenar los inmuebles dotales para proceder al establecimiento de los hijos. Si
128 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. It., IX, pág. 545. En este mismo sentido,
COLIN y CAPITANT, ob. cit., VI. pág. En contra, AUBRY & RAU, ob.cii., VIII, pág.
453,nota 16.
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el marido no puede manifestar su voluntad o rehusa prestar su consentimiento, la
mujer puede recabar la autorización judicial (arts. 217 y 219 C.C).
Por otra parte, los cónyuges pueden solicitar autorización judicial para enajenar
bienes dotales con el fin de cubrir sus necesidades o de pagar ciertas deudas. En
concreto: para liberar a los cónyuges de la prisión por deudas (art. 1558—Y C.C.); para
proveer de alimentos a la familia (art. 1558—3v C.C.); para el pago de deudas de la
mujer y del constituyente de la dote, cuando tengan fecha cierta anterior a las
capitulaciones (art. 1558—4~ C.C.); para efectuar reparaciones indispensables en un
inmueble dotal (art. 1558—59; para permuta del fondo dotal (art. 1559) y para cesión
extrajudicial en caso de expropiación por causa de utilidad pública (art. 13 de la ley
de 3 de mayo de 1841).
En todo caso, los cónyuges pueden limitar la inalienabilidad en las
capitulaciones, pudiendo incluso suprimir totalmente esta prohibición, si bien la
jurisprudencia se ha mantenido siempre firme en el sentido de que estos pactos han
de interpretarse restrictivamente129
4.2.1.4.— Restitución
La dote ha de ser restituida a la mujer o a sus herederos cuando no exista el
matrimonio (art. l549—1~, 1564 y 1565 C.C.) o cuando la mala administración del
marido ponga en peligro dicha dote (art. 1563 C.C.).
La solicitud de restitución efectuada por la mujer está condicionada a la prueba
de la recepción de la dote por el marido. Si la dote fue prometida por un tercero, la
mujer podrá probar la recepción por medio de testigos o con simples presunciones’20.
Si la dote, prometida por ella misma, es superior a 5.000 francos, deberá presentar el
recibo que le entregó el marido (arts.1502 y 1343 C.C.). No obstante, cabe la prueba
testimonial si por existencia de dolo o violencia se ve imposibilitada para presentar
dicho recibo (art. 1348—4~ C.C.).
129 PLANIOL, RIPERT, NAST, ob.ci¡x, IX, pág. 698.
~ COLIN y CAPITANT, ob. cii., VI, pág. 632.
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Los bienes dotales deben ser restituidos en su individualidad, a excepción, sin
embargo, de aquellos cuya propiedad adquirió el marido’31.
La dote debe restituirse, bien a la mujer, bien a sus herederos. No obstante,
debe restituirse a quien la constituyó si, estipulado el derecho de retomo, la mujer le
premuere (art. 951 C.C.) y si el contituyente es un ascendiente y la mujer muere sin
dejar sucesión (art. 747 C.C.).
4.2.2.— Bienes parafernales
“Todos los bienes que no están comprendidos en la constitución de dote, ni
legalmente subrogados por efecto de reinversión, ni de permuta, son parafernales” (art.
1574 C.C.), correspondiendo a la mujer su disfrute y administración (art. 1576—1w
C.C.).
Incluso puede suceder que la mujer carezca de todo bien dotal, sea porque la
dote se integre con bienes futuros y la mujer no reciba legado ni sucesión, sea porque
en las capitulaciones se pactó que todos los bienes de la mujer serían parafernales.
Las adquisiciones onerosas realizadas por la mujer le pertenecen en su
totalidad. Salvo el caso de subrogación en bienes dotales, estos bienes son
parafernales.
A diferencia de lo que sucede con los inmuebles dotales, los parafernales son
enajenables. En consecuencia, las obligaciones válidamente contraídas por la mujer
(arts.
1449~3Q y 1576—Y C.C.) pueden ser saldadas sobre esos inmuebles. Ahora, si
un inmueble parafernal contiene un valor dotal, sólo podrá ser enajenado previa
extracción de ese valor dotal’
32.
‘y” Sobre la casuística de la restitución, véase PLANIOL, RIPERT, NAST, ob. cii.,
IX, págs. 750—790.
132 La categoría de los bienes parafernales que contienen el valor de una dote
mobiliaria (dote inclusa o representación de la dote por los parafernales) es fruto de
la construcción jurispudencial de principio del 5. XIX. La dote no se contrae al bien
mismo, que, por ser parafernal es enajenable y embargable, pero afecta al valor dotal,
que se encuentra contenido en dicho bien y no puede verse comprometido por los
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La prueba de la aportación del mobiliario parafernal se realiza según las reglas
‘33
ya vistas para la de los muebles de cada cónyuge en el régimen de separación
Aunque la mujer conserva el disfrute y la administración de sus parafernales,
puede conceder mandato al marido para que los administre. Este mandato es
irrevocable, salvo que se produzca una separación de bienes, si se otorgó en las
capitulaciones matrimoniales. Por el contrario, si se constituyó en un momento
posterior, es revocable.
4.3.— Adición de una sociedad de gananciales
Aun sometiéndose al régimen dotal, los cónyuges pueden estipular una sociedad
de gananciales (art. 1581 C.C.), que se regirá por las normas ya vistas de los arts. 1498
y 1499 C.C..Dicha estipulación es accesoria al régimen dotal y no supone ninguna
derogación de los principios que rigen la condición de los bienes.
La mujer conserva, salvo pacto en contrario, la administración y disfrute de los
bienes parafernales, pero con la obligación de entregar al marido, administrador de
la sociedad de gananciales (art. 1421 C.C.), los ahorros realizados con sus rentas.
VI.- LOS BIENES RESERVADOS’34
1.— Delimitación
Tras la ley de 13 de julio de 1907, sobre el libre salario del mujer casada y la
contribución de los cónyuges a las cargas del matrimonio~35, cuyas disposiciones, como
actos de la mujer; ese valor, como todos los bienes dotales, ha de conservarse,
especialmente debe quedar a cubierto de los acreedores.
‘~ Véase supra apdo. y, 3.2.
‘~‘~ La locución “bienes reservados”, procedente de los arts. 1365 y ss. del BGB
—Vorbehaltsgut— (véase mfra capítulo II, nota 43), no figura en el título de la ley de
1907 ni el texto fundamental de la misma, o sea, en su art. 1~; sin embargo aparece
en los arts. 3—l~, 4 y 5.
“~ Sobre la historia de la ley de 1907, véase PLANIOL, RIPERT et
BOULANGER, ob. cii., IX, págs.646—657 y la bibliografía allí citada.
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va se ha indicado, fueron incorporadas al Código civil por la ley de 22 de septiembre
de 1942 -arts. 212 a 226—, es preciso hacer un distinción, en el patrimonio de la mujer
casada, entre los bienes procedentes del ejercicio de una profesión separada de la del
maridot36 y los procedentes de cualquier otra ~
Los bienes procedentes del ejercicio de una profesión separada de la del marido
reciben el nombre de bienes reservados (art. 224 C.C.), y, sea cual sea el régimen el
régimen económico del matrimonio, la mujer tiene sobre ellos plenos poderes de
disposición.
Se consideran bienes reservados: los que constituyen pura y simple
remuneración del trabajo, tales como salarios, ganancias, derechos de autor y productos
de patentes y los créditos correspondientes’38; los que puedan estimarse como
accesorios de los anteriores, es decir, dietas de residencia y desplazamiento,
comisiones, gratificaciones usuales, plus de productividad, etc.; los que sean fruto de
una combinación del trabajo de la mujer con el empleo o colocación de capitales; los
que proceden indirectamente de su trabajo, es decir, pensiones, indemnizaciones, etc.,
y los ahorros que haga con los productos de su trabajo139.
Ahora, sólo son bienes reservados los obtenidos durante el matrimonio. Los
adquiridos con anterioridad, si el régimen es el legal, pasan a ser comunes si son
136 La ley de 13 de julio de 1907 no derogó ni el antiguo art. 217 C.C., ni el art.
4 C. com. de forma que, para ejercer una profesión, la mujer, salvo en caso de
separación de cuerpos (art. 311 C.C.), necesita licencia de su marido para trabajar y,
sobre todo para el ejercicio de[ comercio.
‘~ Para una crítica de la no extensión de los bienes reservados al marido, así como
del elemento de desorden que dicha institución supone, véanse SOLUS, “Man et
femme selon la loi du 22 septembre 1942”, cit., pág. 95, y PLANIOL, RIPERT et
BOULANGER, ob. cii., IX, pág.668.
t38 Solución explicitada en el art. 25—4~ de la Ley de 11 de marzo de 1957 sobre
la propiedad artística y literaria.
‘~‘~ PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. cii., IX, págs. 665—669.
72
bienes muebles’40. Por otra parte, los bienes reservados mantienen su carácter aunque
la mujer deje de ejercer su profesión’41.
2.— Facultades de la mujer
La mujer tiene sobre sus bienes reservados los mismos poderes que una mujer
casada en régimen de separación de bienes tiene sobre sus privativos, es decir, la
administración, el disfrute y la libre disposición (art. 224—2~ C.C.).
Sin embargo, dado que a la disolución del matrimonio los bienes reservados
pasan a ser comunes (art. 226—e C.C.) y que, salvo renuncia de la mujer a la
comunidad (art. 1462 C.C.), deben ser incluidos en la masa liquidable, el marido
puede atacar por fraudulentos respecto a él los actos de la mujer tendentes a sustraer
bienes reservados a la masa. No obstante, ni aun en caso de abuso, pueden serle
retirados a la mujer los poderes sobre sus bienes reservados’42. Unicamente en el caso
de que la mujer se encontrase imposibilitada para manifestar su voluntad podría caber
la posibilidad de que el marido, obteniendo la autorización judicial prevista en el art.
219 C.C., interviniese en la gestión de los bienes reservados.
3.— Inexistencia de un pasivo propio
Aceptado que los bienes reservados no constituyen un patrimonio de
afectación’43, dichos bienes responden indistintamente de todas las deudas de la mujer,
cs decir, sean anteriores o posteriores al matrimonio y tengan o no relación con la
profesión ejercida (art. 225 C.C.).
~ Art. 1401—1~ C.C.: la comunidad se compone activamente.., de todo el
mobiliario poseído por los esposos.
THALLER et PERCEROU, Traité diémentaire de droil commerciaL.., cit., pág.
131.
La posibilidad de retirarle los poderes estaba prevista en el art. 2 de la Ley de
1907, pero fue suprimida por la ley de 22 de septiembre de 1942.
“‘a PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, ob. cd,, IX, pág. 672. En contra, NAST,
en la V cd., pág. 858.
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Evidentemente, en un régimen de comunidad, la existenciade bienes reservados
mejora la posición de los acreedores de la mujer’t pues a la nuda propiedad de los
bienes privativos se añade la plena propiedad de los bienes reservados como garantía
de sus créditos.
Dado que la mujer debe contribuir al mantenimiento de la familia en la medida
de sus recursos (art. 214 C.C.), de los cuales forman parte los bienes reservados, los
acreedores del marido y los de la comunidad, pueden intentar el cobro de sus créditos
sobre los bienes reservados cuando la obligación se ha contraído, bien por la mujer,
bien por el marido, en interés de la familia (art.225—20 C.C.)
4.— Prueba de la procedencia
Dado que los bienes reservados están sujetos a una regulación jurídica especial,
las cuestiones de prueba ofrecen especial importancia, tanto para los propios esposos
como para los terceros.
En aplicación del principio general (art. 1315 C.C.), la carga de la prueba
incumbe al interesado en demostrar el carácter reservado del bien, es decir, según los
casos, a la mujer, a sus causahabientes y a los acreedores del marido que, bajo
cualquier régimen que no sea el de comunidad, quieran aprehender los bienes de la
mujer.
La prueba de que un bien es reservado depende de la constatación previa de
dos hechos: que la mujer ejerce una profesión separada y que tal o cual bien representa
una ganancia obtenida en el ejercicio de esa profesión o por subrogación real de un
producto de su trabajo.
En lo que a los medios de prueba se refiere, el art. 224—3v C.C. dispone que
el origen y consistencia de los bienes reservados se establecen frente al marido y frente
a los terceros por los medios de prueba del derecho común.
‘44 Cuando se disuelve el régimen y la mujer acepta la comunidad, los bienes
reservados aumentan igualmente la garantía de los acreedores del marido, pero nunca
antes de la disolución y aceptación.
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La prueba del ejercicio de una profesión separada es una cuestión poco
relevante: la notoriedad es probatoria; y lo es especialmente en el caso de ejercicio de
comercio, una vez organizada la inscripción en el registro mercantil45. En cuanto a la
prueba de que el bien procede de su trabajo, si la mujer está casada en régimen de
comunidad, sirve especialmente como prueba el hecho mismo de que la mujer tenga
los bienes a su disposición: se constituye una presunción de procedencia del trabajo’46.
B) LA REFORMA LEGISLATIVA DE 1965
1. INTRODUCCION
El legislador francés del 65 va a plasmar sobre el papel todas las ideas que se
habían ido fraguando a lo largo del S. XIX y durante la primera mitad del 8. XX.’4’
PLANIOL, RIPERT et BOULANGER,ob. cd, lx, pág. 677.
AUBRY & RAU, ob.city, VII, pág. 425. En contra, PLANIOL, RIPERT et
BOLLANGER, ob.cii., IX, pág. 680.
‘~‘ El proceso de reforma, como hemos visto, se había iniciado ya en el siglo
pasado. Tras las Leyes de 1938 y 1942, el siguiente paso, y en cierto modo anterior,
era la reforma general. Sin embargo, el proceso fue lento y dilatado, tal y como lo
demuestran los tres proyectos sucesivos que desembocarían en la Ley de 13 de julio
de 1965. El primero de ellos, el Proyecto Renoult, depositado el 23 de junio de 1932
por el Ministro de Justicia, René Renoult, fue adoptado parcialmente, conviniéndose
en la Ley de 13 de febrero de 1938. Sin embargo, la parte directamente consagrada a
la reforma de los regímenes matrimoniales fue modificada en el Senado en 1939; el
régimen legal de la participación en las ganancias fue sustituido por la sociedad de
gananciales, pero la segunda guerra mundial impidió que el proyecto llegara a la
Cámara de diputados. En abril dc 1959 el Ministro de Justicia, Edmond Michelet,
depositó un segundo proyecto. Se mantenía la sociedad de gananciales como régimen
legal y se proponía la inclusión de la participación en las ganancias como régimen
convencional. Se modificaban las reglas de la gestión de la comunidad exigiéndose el
consentimiento de la mujer para ciertos actos de disposición y se mantenía la
administración por el marido de los bienes privativos de la mujer, y ésta fue la causa
del fracaso. La hostilidad manifestada por la Asamblea Nacional frente al Senado y
al Gobierno hizo que éste decidiera retirar el proyecto el 12 de julio de 1961. Un
nuevo proyecto, depositado el 17 de marzo de 1965 por el Ministro de Justicia, Jean
Foyer, y redactado por Jean Carbonnier, fue el proyecto que con algunas enmiendas
parlamentarias se convirtió en la Ley de 13 de julio de 1965.
El movimiento legislativo va a proseguir tras la reforma del año 65. Así, las leyes
75
Así, se hace efectiva la capacidad civil de la mujer que, aunque reconocida en 1938,
se veía constreñida por las disposiciones, entre otras, sobre régimen económico del
matrimonio. Ligadas a esta efectividad, se introducen la cogestión en el régimen de
comunidad y la administración y disfrute de los bienes privativos por cada uno de los
cónyuges.
La conjunción de estos elementos va a proporcionar un panorama de las
relaciones económicas, internas y externas, de los cónyuges que no encontramos en
las etapas anteriores y que, aunque conflictivas en ocasiones, van a dar una perspectiva
distinta a las relaciones contractuales en que se hallan inmersas personas ligadas por
el vínculo del matrimonio.
II.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO’48
1.— Importancia, caracteres y objeto
Siempre han existido normas aplicables a todos los matrimonios, cualquiera que
fuese el régimen particular elegido por los cónyuges, que se configuran como efectos
del matrimonio mismo y cuyo objeto estriba en constituir un conjunto de disposiciones
definidoras de los deberes que la unión conyugal impone a sus miembros. A lo largo
de 28 de diciembre de 1967, de donaciones entre cónyuges; 4 de junio de 1970 sobre
la patria potestad; 11 de julio de 1975, sobre reforma del divorcio; 4 de julio de 1980,
sobre orientación agrícola; 10 de julio de 1982, sobre cónyuges de artesanos y
comerciantes; 23 de diciembre de 1985, sobre igualdad de los cónyuges en los
regímenes matrimoniales y el Decreto 87—637 de 5 de agosto dc 1987, sobre la
aplicación dcl art. 1414 C.c. que, por el momento, cierra el ciclo.
t48 La expresión “régimen matrimonial primario” comenzó a ser utilizada en el
curso de los trabajos preparatorios de la Ley de 13 de julio de 1965. Sin embargo, la
denominación no es pacífica en la doctrina francesa, pudiendo setalarse como
variantes las siguientes: “reglas aplicables bajo todos los regímenes matrimoniales”,
“estatuto dc base”, “estatuto fundamental”, véase MARTY et RAYNAUD, D.roit civiL
Les régirnes mnarrimoniaux, Paris, 1986, pág. 28.
Aun habida cuenta de la imperfección técnica y de la ambigúedad de la expresión,
que puede dar lugar a equívocos en su aplicación en el Derecho Internacional Privado,
y dc que existen notorias disimilitudes en la configuración que de este conjunto de
nornms se hace en cada uno dc los distintos ordenamientos que se examinan, será la
que utilizaremos, bien de forma extensa bien de forma abreviada, por ser la fórmula
que más aceptación y difusión ha tenido en la propia doctrina francesa y en la
extranjera, incluida la española.
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de la evolución legislativa del S. XX, y muy especialmente con la Ley de 13 de julio
de 1965, dichas reglas han sido minuciosamente desarrolladas y precisadas.
La importancia de tales preceptos radica en el hecho de que para un elevado
número de hogares constituyen la práctica totalidad de los mecanismos patrimoniales
que les son necesarios. El régimen primario es útil tanto para los que carecen de
fortuna, como para los que la poseen. Además, estas reglas se combinan con las de
cada régimen concreto, corrigiéndolas o limitando su ámbito.
Son normas generales en tanto que aplicables a todos los matrimonios,
cualquiera que sea el régimen particular que las complete (arts. 226 C.C.). La
generalidad se refuerza con la imperatividad, que impide sustraerse a ellas o
derogarías. En efecto, estas normas están contenidas en el capítulo relativo a “los
deberes y derechos respectivos de los esposos” cuya inderogabilidad está expresamente
prevista en el art. 1388 C.C. Este carácter imperativo sólo cede ante la preferencia
concedida por la ley a lo pactado en capitulaciones matrimoniales (art. 226 C.C.).
Las normas del régimen primario persiguen un doble objetivo: satisfacer los
fines esenciales del matrimonio y asegurar el mínimo de independencia que éste debe
garantizar a cada uno de los esposos. Por ello, imponen una cierta comunidad de
gestión en los regímenes separatistas y afianzan una determinada autonomía en la
actividad de los cónyuges casados en régimen de comunidad. En el primer grupo, el
de la interdependencia, se pueden incluir la protección del domicilio conyugal, la
reglamentación de la contribución a los gastos de la familia, así como un amplio
abanico de medidas, en su mayoría judiciales, destinadas bien a flexibilizar el juego
de las facultades de los cónyuges, bien a proteger los intereses de la familia en
situaciones críticas. En el segundo grupo, el de la independencia, se sitúan el libre
ejercicio de una profesión y las presunciones de los arts. 221 y ss. del Código civil.
2.— La contribución de ¡os cónyuges a los gastos de la familia
En el mareo de la vida en común, el primer deber de orden pecuniario que
incumbe a los cónyuges es el de contribuir a los gastos de la familia. La contribución
deberá hacerse en proporción a los recursos respectivos. Sin embargo, la regla de la
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proporcionalidad cede ante el sistema contributivo pactado en las capitulaciones
matrimoniales (arts. 214 y 226 C.C.).
3.— El ejercicio de la potestad doméstica
El ejercicio de la potestad doméstica fue uno de los puntos en los que tuvo
mayor incidencia la reforma. De una atribución por razón de sexo se pasó a una
distinción basada en el tipo de acto. La consecuencia fue un desdoblamiento que sc
concretó en una facultad de actuación individual, de la que nacen obligaciones
solidarias, en el ámbito de los actos de administración ordinaria, y en una obligación
de actuación conjunta, bajo pena de sanciones variables, en el de los actos de
administración extraordinaria.
3.1.— Las facultades individuales de actuación
Cualquiera de los cónyuges puede realizar los actos encaminados a atender las
necesidades ordinarias de la familia: las deudas contraídas por un cónyuge en el
ejercicio de esta potestad obligan solidariamente al otro (art. 220 C.C.).
El ámbito de los actos individuales se delimita cualitativamente por el criterio
objetivo del destino de los desembolsos. La jurisprudencia ha mantenido y mantiene
una interpretación extensiva de lanoción de deudas familiares’49, aunque exigiendo que
150
la finalidad doméstica quede clara y sobradamente probada
3.2.— La obligación de actuación conjunta
Si bien cada uno de los cónyuges puede actuar individualmente en interés de
la familia, la ley les impone la obligación de actuar conjuntamente cuando se trata de
actos particularmente gravosos parael patrimonio familiar. Como consecuencia de esta
obligación, un cónyuge que podría actuar individualmente según las normas de su
régimen matrimonial, deberá, por el hecho de estar en juego el interés de la familia,
~ CORNU, Les régimes matrimoniaux, Paris, 1981, pág. 103.
‘~ MARTY et RAYNAUD, Droit civiL.., cit., pág.32.
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recabar la concurrencia del otro. Esta limitación se manifiesta de dos formas: unas
veces, el consentimiento del otro esposo es condición indispensable para que éste se
obligue solidariamente; otras, el consentimiento conjunto es condición indispensable
para la validez dcl acto.
3.2.1.— El consentimiento conjunto como presupuesto de la solidaridad de la
obligación
El propio art. 220 C.C. establece en sus párrafos 2~ y 3~ dos excepciones a la
regla de la solidaridad prevista en su primer párrafo: cuando el gasto es
manifiestamente excesivo y cuando se trata de compras a píazos.
La finalidad de la norma es la de proteger el patrimonio familiar en el supuesto
de gastos desmesurados o temporalmente dilatados.
La delimitación de los actos manifiestamente excesivos se realiza sobre la base
de criterios objetivos, atendiendo a su incoveniencia en relación con el nivel de vida
de la familia, la utilidad o inutilidad de la operación y la buena o mala fe del tercero
contratante.
La apreciación del carácter manifiestamente excesivo es una cuestión de hecho
que corresponde dilucidar a los tribunales.
La sanción del acto individualmente realizado no puede ser la nulidad, toda vez
que ha sido realizado por una persona capaz (art. 216 C.C.), sino la exclusión de la
solidaridad. Si el negocio no tenía relación con las necesidades ordinarias de la familia,
la exclusión de la solidaridad no es más que la consecuencia de la aplicación de las
normas de derecho común: la solidaridad no se presume (art. 1202 C.C.). En el caso
contrario, en virtud de la exclusión legal, sólo quedará obligado el esposo que contrajo
la obligación, pero sin que ello signifique indefensión del tercero contratante, que
podrá intentar la ejecución de su crédito sobre el patrimonio del cónyuge obligado.
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3.2.2.— El consentimiento conjunto como condición indispensable para la validez
del acto
El art. 215, párr. 3~ C.C. establece que los esposos no pueden disponer a título
individual de los derechos que protegen el domicilio conyugal’5’, ni del mobiliario en
él existente.
Para un sector minoritario de la doctrina’52 esta limitación supone un verdadero
atentado contra el derecho a la propiedad privada, pues, al ser aplicable bajo cualquier
régimen matrimonial, afecta tanto a los esposos con régimen de separación (quienes,
por ley, conservan la plena propiedad de sus bienes —art. 1536 C.C.—), como a los
casados en régimen de comunidad (quienes, también por ley, tienen la libre
administración y disposición de sus bienes privativos —art. 1428 C.C.—).
La protección del domicilio conyugal se basa en un mero dato fáctico: es
preciso que sea el domicilio familiar, pero sin que sea valorable el derecho en cuya
virtud se tiene ese alojamiento.
La doctrina y la jurisprudencia se muestran prácticamente unánimes en cuanto
a que las normas protectoras van referidas al domicilio principal y no a una posible
segunda vivienda’53.
La prohibición de disponer afecta tanto a la renuncia del derecho como a su
transmisión, sea a título oneroso o a título gratuito, inter vivos o mortis causa.
Respecto a la transmisión a título oneroso, la jurisprudencia se muestra más flexible
‘~‘ Ya con anterioridad a la reforma existía alguna norma protectora, aunque
miníma. En efecto, el art. 1751 (red. por Ley de 4 de agosto de 1962) establecía la
“cotitularidad” del derecho de arrendamiento del local que servía de alojamiento a la
familia, de forma que un cónyuge no podía disponer de él sin el consentimiento del
otro.
¡52 COLOMER, Droir civil. Régitnes ma¡rinzoniaux, Paris, 1982, pág. 29.
‘~ AUBRY & RAU, Droit civil fran~ais, T. VIII, par PONSARD, Paris, 1973, pág.
62; COLOMER, Droit civil..., cit., pág. 30; MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit.,
pág. 35. En contra, CHARTIER, “Domicile conjugal et vie familiale”, en Rey. trí.
dr.civ., 1971, págs. 510 y ss., pág. 572.
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que la doctrina admitiendo la venta con reserva de usufructo’54 por considerar que el
respeto a los derechos de la familia se limita a evitar que los mismos sea suprimidos
o disminuidos. Y éste no es el caso, pues el alojamiento de la familia queda
garantizado por el propio derecho de uso. En cuanto al hecho de que la prohibición
afecte, o no, a la transmisión mortis causa, la doctrina ha criticado duramente’55 la
sentencia de 22 de octubre de 1975 del Tribunal Supremo según la cual “el derecho
de protección del hogar familiar recogido en el art. 215 C.C. no afecta al derecho de
cada cónyuge de disponer de sus bienes mortis causa”, por considerar que : a) el
excluir de la prohibición general del art. 215 C.C. las transmisiones mortis causa es
una flagrante violación de la ley; b) el restringir la protección del domicilio conyugal
al tiempo que dure el matrimonio equivale a excluir, peligrosa y arbitrariamente, la
protección en el momento en que es más necesaria.
La indisponibilidad (activa) del domicilio familiar no implica la
inembargabilidad del mismo. Siempre que los acreedores actúen de conformidad con
las reglas del régimen matrimonial, pueden intentar la ejecución de su crédito frente
al cónyuge deudor sobre el domicilio conyugal. La prohibición del art. 215 C.C.
tampoco juega cuando se trata de una venta forzosa instada por el síndico de la
quiebra, tal y como ha sentado la jurisprudencia’56, dado que el síndico actúa como
representante de los acreedores y no del cónyuge deudor. Igualmente escapan al art.
215 C.C. los supuestos en que uno de los cónyuges se ha erigido en fiador, pues, al
no ser la fianza personal uno de los actos de disposición prohibidos por dicho
precepto, no es anulable salvo que se pruebe el fraude, y, consecuentemente, los
acreedores pueden ejercitar su crédito sobre el domicilio conyugal.
El art. 215 C.C. asimila a los actos de disposición sobre el domicilio familiar
los de disposición sobre el mobiliario sito en el mismo.
El tema se plantea en los términos ya vistos en relación con el domicilio. La
CORNU, Les régitnes matrimoniaux, cit., pág. 107.
‘~ Véase, por todos, CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., pág. 108.
~ COLOMER, Droit civil..., cit., pág. 31; CORNU, Les régi,nes tnarimoniaux,
cit., pág. 11)9.
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única dificultad que podría presentarse sería la adquisición de los muebles por un
tercero de buena fe. Una vez realizada la venta, el tercero podría intentar prevalerse
del art. 2279 C.C. “en materia de muebles, la posesión equivale a título”’57 . Sin
embargo, no parece que dicha pretensión pueda llegar a buen término por dos razones:
1~) el art. 2279 CC, está encaminado a la protección del adquirente a non dómino,lo
que no serviría para evitar la anulación de una venta por falta de poderes¡SS; Y) el art.
222 C.C., que presume, con respecto a terceros de buena fe, que el cónyuge que
realiza un acto de disposición tiene facultades para ello, excluye expresamente esta
presunción cuando se trata de los actos de disposición sobre el mobiliario familiar
regulados en el párrafo 3Q del art. 215 C.C.
4.— La autonomía conyugal
Mediante un juego de presunciones, los arts. 221 y 222 C.C. estabtecen los
mecanismos técnicos adecuados para suscitar la confianza de los terceros en la
contratación con los cónyuges, al tiempo que otorgan a la mujer una auténtica libertad
de maniobra, en la vida cotidiana, para determinadas operaciones financieras o
mobiliarias.
La generalidad del párrafo 1~ del art. 221 C.C., “cada cónyuge puede abrir a
su nombre una cuenta de depósito o de títulos sin consentimiento del otro”, encierra
una importante innovación en favor de la mujer: puede abrir distintos tipos de cuentas
sin necesidad de justificar la autorización marital.
El párrafo segundo del mismo artículo establece la presunción de que el
cónyuge depositante, con respecto al depositario, tiene la libre disposición de los
fondos o títulos depositados.
Esta presunción legal encierra una doble ventaja. De una parte, eximido de la
carga de la prueba, el depositante puede disponer de su cuenta sin que el banquero
157 SAVATIER, La coinmunauté conjugale nouvelle en droitfran~ais, Paris, 1970,
pág. 110.
158 AUBRY & RAU, ob. cii., VIII, pág. 66 y nota 146.
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pueda exigirle justificación alguna; de otra, dispensado de la verificación, el banquero
queda a cubierto cuando el depositante no puede disponer libremente de los objetos
depositados.
El artículo 222 C.C., por su parte, establece la presunción, respecto de terceros
de buena fe, de que un cónyuge que realiza por sí solo un acto de administración,
disfrute o disposición sobre un bien mueble que posee individualmente, está facultado
para ello.
La presunción afecta a todo tipo de bienes muebles, a excepción del mobiliario
sito en el domicilio familiar y de aquellos muebles corporales cuya naturaleza haga
presumir la propiedad del otro cónyuge. En cuanto a los muebles incorporales, la
doctrina se muestra dividida. Para un sector, la aplicación es inaceptable sobre la base
de que sólo se pueden poseer los muebles corporales’59; pata otro, la aplicabilidad
deriva del propio texto de la ley, dado que sólo habla de “bienes mueblesIW, y para
un último grupo de autores, la aplicabilidad tiene su fundamento en el hecho de que
161
hay muebles incorporales susceptibles de ser poseídos individualmente
La presunción sólo juega frente a terceros de buena fe, sin que quepa atribuirle
ningún efecto en las relaciones entre cónyuges’62.
Véase, especialmente, CORNU, Les régimesmatrimoniaux, cit., pág. 98; SAYN,
“Le régime matrimonial primaire”, pág. 22, en, SAYN et CHEVALLIER, Les régles
générales des régitnesmatrimoniaux, Paris, 1968, citado por AUBRY & RAU, ob. cd.,
VIII, pág. 88 en nota 88.
~O COLOMER, Dm11 (‘¿vil.., cit., pág. 117; MARTY et RAYNAUD, Droir civil..,
cit., pág. 61; SAVATIER, La comn-zunauté conjugale nouvelle..., cit., pág. 96.
161 AUBRY & RAU, ob. cd., VJIJ,pág. 88; PONSARD, “Commentaire de la lol n~
65—570 du 13 juillet 1965, portant réforme des régimes matrimoniaux”, D.S 1966,
Com., págs. it y ss., pág. 123.
162 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. dL, VIII, cit., pág. 93. En contra,
SIMLER, “Le conflit des présoniptions en régime de communauté: Contributions á
létude du róle de la présomption de communauté aprés la loi du 13 juillet 1965’, en
Rey. ti’. dnciv.,1970, págs. 478 y ss., pág. 492.
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5.— La ampliación de las facultades de los cónyuges en interés de la familia
Desde el momento en que un cónyuge necesita el concurso del otro y no lo
puede obtener, la defensa del interés de la familia puede justificar una ampliación de
sus facultades o incluso una atribución por derogación de las normas del régimen
matrimonial concreto.
La ampliación puede tener un triple origen: judicial, convencional o voluntario.
El art. 219 C.C. contiene el primer supuesto de ampliación judicial. Según
dicho precepto, un cónyuge puede solicitar autorización judicial para actuar como
representante de su cónyuge en el ejercicio de las facultades que se derivan del
régimen matrimonial.
La representación puede ser solicitada cuando un esposo se encuentra
imposibilitado para manifestar su voluntad. Sin embargo, el art. 219 C.C. no contempla
la posibilidad de negativa —incluso justificada— del cónyuge, pues la ley no ha querido
que un esposo pueda representar al otro y obligarle personal y directamente cuando
éste rehusa toda representación.
La autorización puede ser limitada a uno o varios actos concretos, bien de
administración, bien de disposición o, por el contrario, puede concederse una
autorización duradera para administrar (en el más amplio sentido del término) un bien
o una masa de bienes dentro de los márgenes señalados por el tribunal.
La doctrina se muestra partidaria de que la autorización abarque tanto las
facultades que derivan del régimen, como las que el cónyuge tiene sobre los bienes
privativos en su cualidad de propietario163, supuesto, por otra parte, expresamente
previsto en sede de gananciales por el art. 1429 C.C.IM
163 AUBRY & RAU, ob. cit, Vil!, pág. 98, nota 16; COLOMER, Droit civil..., cit.,
pág. 54; MARTY et RAYNAUD, Droil civil..., cit., págs. 45—46.
‘~ Véase mfra apdo. B) IV, 3.2.
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El efecto específico de la habilitación judicial es conceder al cónyuge que actúa
“un poder judicial de representación’. Consecuentemente, el acto así realizado produce,
de conformidad con el juego ordinario de la representación, los mismos efectos que
si hubiera sido ejecutado por su titular; la obligación recae sobre el representado y no
sobre el representante, a no ser que el tercero contratante haya exigido su
responsabilidad solidaria.
El segundo supuesto es el del art. 217 C.C. que tiene como finalidad el facilitar
a un esposo, capacitado para realizar un acto, pero que no puede obtener el concurso
de su cónyuge, la obtención de dicho complemento por la vía judicial.
La doctrina es prácticamente unánime en cuanto a que el art. 217 C.C. sólo es
aplicable cuando el acto para el que un cónyuge solicita la autorización no es de
competencia exclusiva del otro’65, siendo proclive la jurisprudencia a una aplicación
lo menos restrictiva posible’66.
La autorización puede ser solicitada en dos casos. En primer lugar, cuando el
cónyuge que debiera prestar su consentimiento no puede hacerlo bien por encontrarse
imposibilitado, bien por estar ausente. En segundo lugar, cuando el cónyuge requerido
se niega a prestar consentimiento y la negativa no se justifica con la defensa del
interés de la familia. En el primer supuesto, corresponde al solicitante justificar su
petición; en el segundo, es el opositor quien tiene que excusar su negativa.
La autorización sólo puede conferirse para un acto concreto y determinado, sin
necesidad de que éste sea de disposición~67. Los efectos del mismo regularmente
autorizado están expresamente señalados en el párrafo Y del art. 217 C.C.: el acto es
oponible al otro cónyuge, quien no podrá pedir la anulación y deberá asumir los
163 AUBRY & RAU, ob. df., VIII, pág. 102; COLOMER, Droit cAdi...., cit., pág.
55; CORNU, Les régimesmatrimoniaux, cit., pág. 120; MARTY et RAYNAUD, Droit
civiL.., cit., pág.39.
166 CORNU, Les régimes matritnoniaux, cit., pág. 130.
167 La redacción dada al art. 217 C.C., por la ley de 22 de septiembre de 1942, se
refería de forma exclusiva a los actos de disposición.
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efectos; el cónyuge que no consintió no asume ninguna obligación personal, de tal
forma que, a lo sumo, el crédito podrá ejecutarse sobre los bienes comunes, pero
nunca sobre sus privativos.
Desde siempre se ha admitido la representación convencional, es decir, que un
cónyuge confiera al otro un mandato para que le represente. Dicho mandato, previsto
por el art. 218 C.C.’68, ha de ser revocable para evitar que por esa vía pueda procederse
a una modificación del régimen matrimonial.
La única peculiaridad del mandato entre esposos radica en que la jurisprudencia
tiene establecido que, contrariamente a lo dispuesto en el art. 1988 C.C., “el mandato
concebido en términos generales no comprende más que los actos de administración”,
el mandato entre cónyuges, concebido en esos mismos términos, puede comprender
los actos de disposición~69.
6.— La reducción de las facultades de los cónyuges en interés de la familia
De absoluto nuevo cuño, los arts. 220—1, 220—2 y 220—3 del Código civil
contienen una serie de disposiciones encaminadas a restringir la libertad de actuación
de los cónyuges cuando con ésta ponen en peligro el interés de la familia.
168 Con posterioridad a la reforma del 65, se han dictado disposiciones particulares
con previsión de mandatos tácitos. En primer lugar, la Ley de 4 de julio de 1980,
sobre orientación agrícola, dispone que “desde el momento en que los cónyuges ex-
plotan conjuntamente y por su cuenta un mismo fundo, se presume que se han
conferido mandato recíproco para la realización de los actos de administración
necesarios para la explotación del mismo” (art. 789—1, párr. 1 Code rural); “cuando
un cónyuge no hace más que colaborar en la explotación, se presume que ha recibido
cl mismo mandato” (art. 789—1, párr. 2 Code rural). El mandato cesa de pleno derecho
por declaración de ausencia de uno de los cónyuges, separación de cuerpos o
separación judicial de bienes (art. 789—2 Code rural). En segundo lugar, la Ley de 10
de julio de 1982, relativa a los cónyuges de artesanos y comerciantes que trabajan en
la empresa familiar, admite en su artículo 9 un mandato tácito en favor del cónyuge
colaborador del artesano o comerciante para realizar en nombre de éste los actos de
administración necesarios para el funcionamiento de la empresa, cesando de pleno
derecho la presunción por las mismas causas que en el supuesto anterior.
169 MARTY et RAYNAUD, Droit civil.., cit., pág. 42 y nota 1.
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Según el art. 220—1 C.C., el juez puede adoptar las medidas urgentes que
estime necesarias desde el momento en que uno de los esposos “incumple gravemente
sus deberes y pone en peligro el interés de la familia”. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia se inclinan por una interpretación amplia del término deberes, inclusiva
de las obligaciones no sólo patrimoniales, sino también personales’70.
Las medidas pueden ir desde la limitación de las facultades del cónyuge que
incumple sus deberes hasta la imposición de medidas conservatorias. La posible
adopción de medidas extrapatrimoniales es admitida por la ~ mientras que
173la jurisprudencia se ha manifestado una veces a favor’72 y otras en contra
Las medidas acordadas en virtud del art. 220—1 C.C. son urgentes, es decir,
que deben ser adoptadas sin tardanza; provisionales, susceptibles de ser revocadas en
cuanto dejen de ser necesarias, y temporales, no pudiendo ser su duración superior a
los 3 años. Atendiendo a estos caracteres, la jurisprudencia ha declarado que el art.
220—1 C.C. es aplicable incluso si está en trámite una demanda de separación, divorcio
o de separación de bienes, y aun cuando el cónyuge al que se le imponen está some-
tido a “réglement judiciaire”’74.
Si la decisión judicial inhabilita al cónyuge para la realización de actos de
disposición sobre bienes cuya enajenación está sometida al requisito de la publicidad,
la decisión deberá ser publicada a instancia del cónyuge demandante (art. 220—2 C.C.).
Cuando se trate de la enajenación de inmuebles o establecimientos mercantiles deberá
procederse de igual modo (art. 1424 C.C.).
~ Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., pág.49, quien, al
igual que AUBRY & RAU, ob. ciÉ., ~JIL cit., pág. 109 y nota 58, manifiesta sus
temores de que esta interpretación extensiva pueda provocar injerencias de un cónyuge
en la elección de una profesión por parte del otro.
‘~‘ Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, DrolÉ civil..., cit., pág.51.
172 MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., págs. 51 y 52.
‘~ MARTY et RAYNAUD, DrolÉ civiL.., cit., pág. 52 y notas 3 y 4.
MARTY et RAYNAUD, Droit civiL.., cit., pág. 52 y notas 6, 7 y 8.
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Cuando la medida adoptada consiste en la prohibición de trasladar el mobiliario
familiar, ésta deberá ser comunicada al cónyuge al que se le impone, pues la
interdicción le convierte en garante de dichos muebles, lo que implica sanciones
penales en caso de disposición.
El incumplimiento de las medidas se sanciona con la anulabilidad del acto (art.
220—3 C.C.). Los actos son anulables a instancia del cónyuge demandante, debiendo
ejercerse la acción en el plazo de dos años a contar desde la fecha en la que el
demandante tuvo conocimiento del mismo. Por lo que a los actos sometidos a
publicidad se refiere, sólo son anulables los realizados después de la publicación de
las medidas, no pudiendo ejercerse la acción transcurridos dos años de la misma.
7.— La autonomía profesional y la libre percepción del salario
Abolida la incapacidad general de la mujer casada y suprimida la licencia
marital para el ejercicio del comercio, el proceso se cierra con la ley de 13 de julio
de 1965, en virtud de la cual el nuevo art. 223 C.C. consagra la plena libertad de la
mujer casada a la hora de elegir y ejercer una profesión.
La libre percepción del salario, conferida a la mujer casada por la ley de 13 de
julio de 1907, se mantiene en la ley del 65 aunque concebida como un derecho
“correspondiente a cada uno de los cónyuges” (art. 224 C.C.), cuyo ejercicio queda
suborcUnado al cumplimiento del deber de satisfacer las necesidades familiares (art.
224, párr. 1~, proposición Y C.C.).
8.— Los b¡enes reservados
Consagrados en 1907, se mantienen en la Ley de 1965 aunque sometidos a
¡76profundas modificaciones, lo que ha suscitado reacciones a favor”~ y en contra
‘~ CORNU, Les régimes tnatrimoniaux, cit., pág. 137; MARTY et RAYNAUD,
Droit civil..., cit., pág 66.; SERLOOTEN, Les biens réservés, París, 1973, págs 122—
127.
176 MAZEAUD, Le~ons de droit civil, T. IV, vol. 1~, Paris, 1977, pág. 346;
SPITERI, L’égal ¡té des époux dans le régime matrimonial legal, Paris, 1965, págs. 125
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La reforma del 65 ha reducido drásticamente el ámbito de los bienes
reservados. Ya no son bienes reservados las rentas del trabajo, sino únicamente los
bienes adquiridos con éstas. La reducción se justifica por el hecho de que la libre
disposición de las rentas del trabajo queda asegurada bajo cualquier régimen
económico del matrimonio (art. 224 C.C.), mientras que el tipo concreto de régimen
puede incidir restrictivamente sobre los bienes reservados, tal y como sucede, por
remisión expresa del art. 224 C.C. a los arts. 1425 y 1503 C.C., en el régimen de
gananciales.
Con carácter general, y salvo las restricciones mencionadas, la mujer tiene la
administración, el disfrute y la disposición de sus bienes reservados.
Los bienes reservados, al igual que los bienes privativos (art. 223 C.C.),
responden de todas las deudas de la mujer, incluidas las que no tienen carácter
profesional(art.225 C.C.). Las deudas contraídas por la mujer en el ejercicio de su
profesión constituyen un pasivo “particular” cuyo peso, según cuál sea el régimen
matrimonial, recae sobre unos u otros bienes. El derecho de los acreedores varía,
respecto a las distintas categorías de bienes, según las facultades de gestión que cada
régimen reconoce a la mujer sobre la categoría concreta. En líneas generales, la mujer
puede comprometer sus bienes reservados (art. 225 C.C.) y privativos (art. 223 C.C.)
y también, aunque con restricciones, los bienes comunes y los privativos del marido.
En efecto, el art. 1420 C.C. establece los 3 únicos supuestos en los que se puede
intentar la ejecución de las deudas contraídas por la mujer en el ejercicio de su
profesión sobre dichos bienes: cuando el marido da su consentimiento para la rea-
lización dcl acto concreto, cuando se inmiscuye en el ejercicio de la profesión de su
mujer y cuando manifiesta expresamente, con indicación en el Registro Mercantil, su
conformidad con el ejercicio del comercio por su mujer.
El destino de los bienes reservados a la disolución del régimen depende de cuál
haya sido éste y no del régimen primario: En régimen de separación, cada cónyuge
conserva la propiedad de sus bienes, y, por tanto, la mujer conserva los bienes
reservados junto con sus privativos; en régimen de comunidad, los bienes reservados
y 126.
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tienen el carácter de “ganancias”, por lo que deben incluirse en la masa de bienes a
repartlrk?¾en régimen de participación también son “ganancias” y como tales, a efectos
de calcular el crédito de participación, deben figurar en el patrimonio final de la mujer.
Un tema que ha sido objeto de atención de las sucesivas leyes que han incidido
sobre los bienes reservados, es el de la prueba de dicho carácter.
La ley de 1907 establecía la presunción frente a los terceros contratantes de
que, una vez que la mujer demostraba que ejercía una profesión distinta de la del
marido, los bienes en cuestión eran reservados (art.]), párr. 4); en los demás posibles
casos de duda, la mujer debía probar tal carácter por “todos los medios de prueba
admitidos en derecho” (art.4). La ley de 22 de septiembre de 1942 contenía una
disposición más restrictiva. Según la redacción dada al párrafo 3 del art. 224, el origen
y carácter de los bienes reservados debían establecerse, frente al marido y frente a los
acreedores, utilizando los medios de prueba del derecho común. La ley del 65 da una
nueva redacción a dicho párrafo 3Q, remitiendo al art. 1402 C.C., precepto relativo al
régimen de gananciales que formula la presunción de ganancialidad y los medios para
combatirla, prácticamente reducidos a la prueba escrita.
La postura doctrinal mayoritaria’78 estima que el texto remite, a efectos de
prueba del origen y carácter de los bienes reservados, a los medios de prueba
admitidos por el párrafo Y del art. 1402 C.C. para la prueba de los bienes privativos.
Al quedar subsistente la presunción de ganancialidad, la carga de la prueba del carácter
reservado recae sobre la mujer o sus acreedores. Consecuentemente, el art. 224, párr.22
C.C. sólo puede ser aplicado en los regímenes comunitarios, pues en los regímenes
separatistas la prueba del carácter privativo puede hacerse por todos los medios (art.
Suprimida la renuncia a la comunidad por la ley del 65, la mujer ya no puede
eludir la partición conservando los bienes reservados mediante su renuncia a la
comunidad.
~ AUBRY & RAU, ob. cit., VIII, pág.79; FRENISY, “La preuve de la propriété
et des pouvoirs dans les régimes matrimoniaux depuis la loi du 13 juillet”, en Rey.
trdnciv., 1970, pág. 64 y ss., pág. 78; PONSARD, “Commentaire de la loi 65.570 du
13 juillet 1965 , cit., pág. 125; SAVATIER, La communauté conjugale nouvelle...,
cit., pág. 243; SIMLER, “Le conflit des présomptions en régime de communauté...”,
cit., págs. 505—506.
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1538 C.C.).
La posición minoritaria’79 considera que la remisión al art. 1402 C.C. establece
una presunción de bienes reservados en beneficio de las adquisiciones realizadas por
la mujer. Esta presunción, que sólo puede ser destruida utilizando los medios de
prueba del art. 1402, es aplicable a todos los regímenes, dado que es una regla que
deriva de las normas del régimen primario. Además, en el régimen de gananciales sitúa
a ambos cónyuges en un mismo plano: las adquisiciones se consideran ordinarias o
reservadas, salvo prueba en contrario del carácter privativo, según las haya realizado
el marido o la mujer.
La jurisprudencia, por su parte, se muestra partidaria de la primera
interpretación, ignorando la ‘presunción de bienes reservados’’80.
III. LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
Como habíamos indicado al comienzo del capítulo, el principio de la libertad
de las capitulaciones permanece, pero lo hace experimentando una importante
modificacion.
El artículo 1387 C.C. mantiene dicho principio: la ley sólo rige la asociación
conyugal, en cuanto a los bienes, en defecto de convenciones especiales181.
‘79 CORNU, Les régimesmatrimoniata, cit., pág. 145; DAVID, “Observations sur
lingérence maritale en régime légal”, en, Rey. trim. dr.civ.,1974, pág. 1 y ss., págs.
44—45.
180 Véase MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., pág. 77.
‘~‘ La libertad inicia] concedida a los cónyuges se sigue ampliando y restringiendo
por ministerio de la Ley.
La ampliación se mantiene en los mismos términos que en la etapa anterior, pero
no así las restricciones.
Las restricciones derivan del respeto al orden público y a las buenas costumbres
(art. 1387 C.C.). Junto al orden publico general existe lo que podríamos llamar un
orden público “matrimonial” del que emanan importantes limitaciones. En concreto,
el art. 1388 C.C. prohibe toda estipulación relativa al dominio extrapatrimonial;
prohibición que se conecta con el necesario respeto a las normas del régimen
primario, cuya inderogabilidad —salvo previsión expresa de la Ley— establece este
mismo precepto. Al margen de las disposiciones del Código Civil, el art. 25 de la Ley
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El momento en el que deben otorgarse las capitulaciones y su modificación
previa a la celebración del matrimonio, se mantienen en los mismos términos que antes
de la refornia~2, planteándose de forma similar el tema de la publicidad’83.
de 11 de marzo de 1957, sobre propiedad literaria y artística, prohibe la cláusulas que
impliquen la derogación de las disposiciones de la misma que determinan los efectos
del régimen matrimonial sobre los derechos del escritor o del artista.
¡82 El art. 1395 c.c es una reproducción literal del antiguo art. 1394: “Las
capitulaciones deben otorgarse antes de la celebración del matrimonio. Por su parte,
los párrafos 1 y 2 del art. 1396, son también una reproducción literal de los antiguos
axis. 1396 y 1397 C.C. Véase supra, apdo. A) II, 4.
‘~ Una vez otorgadas las capitulaciones, debe procederse a darles publicidad. Tal
y como previene el art.
76.8~ C.C. en el acta de matrimonio deberá hacerse constar
la existencia o no de capítulos y, en su caso, la fecha y el nombre y domicilio del
notario ante el que se otorgaron.
La ley de 13 de julio de 1965 mantiene y reproduce las disposiciones de la ley de
18 de julio de 1850 (sobre publicidad de las capitulaciones), si bien agravando la
sanción, pues el párrafo 3~ del art. 1394 C.C. establece que si no se hace mención de
las capitulaciones en el acta de matrimonio, los cónyuges se reputan, frente a terceros,
casados en régimen ue gananciales.
Cuando uno de los cónyuges era comerciante al celebrarse el matrimonio o inicia
su ejercicio con posterioridad, se impone una segunda publicidad. El art. 1394 , párr.
4 C.C. remite a la normativa sobre el Registro Mercantil (D. 58—1355 de 27 de
diciembre de 1958, derogado y sustituido por el D. 67—237 de 23 de marzo de 1967,
derogado a su vez y sustituido por el vigente D. 84—406 de 30 de mayo de 1984). La
publicidad tiene lugar por la inscripción en el Registro Mercantil de los datos
mencionados en los arts. 8—A— 4Q, 12—Y y 27—2~—3 del D. de 30 de mayo de 1984:
fecha y lugar de celebración del matrimonio, régimen matrimonial adoptado, cláusu-
las, convencionales o judiciales, oponibles a terceros que restringen la libre disposición
de los bienes o su ausencia, las transferencias judiciales de facultades de un cónyuge
al otro, la homologación judicial del acta notarial de modificación del régimen
matrimonial, así como las demandas y declaraciones judiciales de separación de bienes
y de liquidación anticipada de las ganancias. El defecto de publicidad se sanciona con
la no producción de efectos respecto a terceros, salvo que los esposos puedan
demostrar que los mismos conocían personalmente los hechos (arts. 64—66 D. de 30
de mayo dc 1984).
El art. 43 del D. de 23 dc marzo de 1967 (reproducido en el art. 66 del D. de 30
de mayo de 1984) dió lugar a una interpretación diferente en razón de su peculiar
redacción: ‘La persona sujeta a inscripción no puede, en el ejercicio de su actividad,
oponer a los terceros ni a las ‘administraciones públicas’, quienes sin embargo pueden
prevalerse, los hechos y actos sujetos a inscripción y no inscritos’. Se puso de
manifiesto que la persona sujeta a inscripción es el comerciante y que, por tanto, su
cónyuge sí podría prevalerse de las capitulaciones no inscritas, lo que supone un
peligro para los terceros (JAUFFRET, “Les réformes récentes du registre de
commerce”, en Rey. tr dr. connn., 1969, págs. 395 y ss., pág. 405).
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Esta libertad concedida a los futuros esposos salió fortalecida de la reforma
dcl 65. Junto a la rectificación antenupcial se introduce la posibilidad de modificar el
régimen en cl transcurso del matrimonio¡M. El art. 1397 C.C. dispone que a los dos
años dc la aplicación del régimen, convencional o legal, los esposos podrán proceder
a su modificación en interés de la familia, o incluso a su sustitución, en escritura
notarial que se someterá a homologación judicial en el juzgado de su domicilio.
El límite temporal se justifica por el deseo del legislador de evitar que las
modificaciones se produzcan sin una constatación previa de los inconvenientes del
régimen, siendo el plazo cl mismo, a juicio de la doctrina ante el silencio de los
preceptos’85, para la primera y para las sucesivas modificaciones.
A diferencia de lo que sucede en las convenciones antenupciales”6, el art. 1397
C.C. sólo exige la presencia y el consentimiento de los cónyuges; el resto de los
intervinientes en las capitulaciones sólo deberán personarse en la instancia de
homolagación. No obstante, para el caso concreto de un cónyuge sometido a
“réglement judieiaire’ o a liquidación de bienes, algunos autores estiman necesaria la
asistencia del síndico187, mientras que otros consideran que es suficiente con su
presencia en la instancia de homologación188.
Las modificaciones deben hacerse en interés de la familia, cuestión que deberá
‘~ Esta idea, que ya estaba plasmada en el art, 1432 del BGB, había sido defendida
a principios de siglo por COLIN y CAPITJXNT, Curso elemental de Derecho civil, vi;
De los regímenes matrimoniales, cit., pág. 66
185 Véase,por todos, AUBRY et RAU, ob. cit, VIII, pág. 213.
186 Todas las alteraciones que se realicen antes de la celebración del matrimonio
deben verificarse en la misma forma que la establecida para el contrato de matrimonio
(art. 1394 y 1396, párr. 1 C.C.) y, por tanto, no son válidas sin la presencia y con-
sentimiento simultáneo de todos los que intervinieron en el contrato de matrimonio o
sus mandatarios.
187 POISSON, “Le changcment de régime matrimonial”, en Rey. tr. dr civ., 1969,
págs. 469 y ss., pág. 478.
¡88 HOUIN, en Rey. ti dr comm., 1968, pág. 146—148, obs. sur Trib. gr. inst.
Avesnes, 23 et 30 mai 1967; AUBRY et RAU, ob. ciÉ, VIII, pág. 216.
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dilucidar la autoridad judicial a la vista de los motivos en que fundamentan los esposos
su solicitud)89
Así pues, el art. 1397 C.C. permite a los cónyuges modificar su régimen o
incluso sustituirlo. Pero ¿son ilimitadas sus posibilidades?. La doctrina y la
jurisprudencia se muestran unánimes en cuanto a que las transformaciones pueden
afectar a la totalidad o a una parte del régimen matrimonial’1 Sin embargo, en lo que
ya no hay acuerdo es en si las disposiciones contenidas en los capítulos iniciales, que
no forman parte del régimen propiamente dicho pero que están ligadas a él, pueden
o no ser modificadas. La cuestión se plantea esencialmente en el ámbito cíe las dona-
ciones por razón de matrimonio y de las donaciones entre cónyuges incluidas en el
contrato de matrimonio. La mayoría de la doctrina considera que la “mutabilidad
controlada” afecta exclusivamente al régimen en sí y que, por tanto, las donaciones
‘9’pueden modificarse por el solo consentimiento recíproco del donante y dcl donatario
La jurisprudencia, por el contrario, se muestra partidaria de su sumisión al régimen del
art. 1397 C.C.’92.
Una vez redactadas las convenciones modificativas, los cónyuges
—conjuntamente— deben presentar la solicitud de homologación.
Concedida la homologación193, ésta debe publicarse en el diario oficial del
juzgado; debe ser comunicada al oficial del registro civil del lugar en que se celebró
~ AUBRY et RAU, ob. cir., VIII, pág. 225; MARTY et RAYNAUD, Droit civiL..,
cit., pág 137.
~ AUBRY & RAU, ob. cit., VIII, cit., pág 216.
‘9’ AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIII, pág. 218; COLOMER, Droit civil..., cit., pág.
149; CORNU, Les régímes mau-ímoniaux, cit., pág. 219; MART’Y et RAYNAUD,
Droit civil.., cit., pág. 140; PONSARD, “Commentaire de la Ini n9 65—570 du 13
juillet 1965 , cit., pág. 134.
192 COLOMER, Droit civil..., cit., pág. 149 y nota 27; MARTY et RAYNAUD,
Droít civil ch., pág. 140 y nota 2.
‘~ Para cl caso de denegación, véase AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIII, pág. 226 y
autores allí citados.
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el matrimonio para que proceda a su anotación marginal en el acta de matrimonio y,
en su caso, al notario que redactó las capitulaciones. En el supuesto de que un cónyuge
ejerza el comercio, la decisión de homologación deberá ser inscrita en el Registro
Mercantil (art. l2,2~ del D. de 30 de mayo de 1984)’t
Con respecto a los esposos y a los demás participantes en las capitulaciones,
la modificación surte efectos desde la fecha de la homologación (art. 1397, párr. 3
C.C.)’95. En lo que a los terceros se refiere, hay que distinguir entre acreedores
anteriores y aquéllos que contraten con los esposos después de la modificación. En el
primer caso, la ley les protege permitiéndoles personarse en la instancia de
homologación y, en defecto de personación, pueden interponer una demanda de
tercería~96 con exclusión de cualquier otra acción, salvo la de nulidad sí ésta tiene su
fundamento en una causa distinta del fraude197. En el segundo caso, la modificación
no surte efectos hasta pasados tres meses de la anotación en el acta de matrimonio.
IV.- EL REGIMEN LEGAL: LA SOCIEDAD DE BIENES GANANCIALES’98
1.— Introducción
Tras el establecimiento del régimen primario, la segunda gran innovación de
la reforma del 65 fue la adopción de la “sociedad de gananciales” como régimen legal.
‘94 Véase supra nota 183
‘95 Cuando se plantea un recurso de apelación, la modificación no surte efectos en
tanto la sentencia no tenga fuerza de cosa juzgada. Cfr. MARTY et RAYNAUD, Droit
civil..., cit., pág. 141.
196 FENAUX, “Le changement de régime matrimonial el les droits des tiers”, en
Rey. rr. dr. civ. 1967, pág. 545—580, págs. 576—578, quien considera que sería
preferible una sanción preventiva anterior a la demanda de tercería.
~ AUBRY & RAU, oh cit, VIII, cit., pág. 230.
‘~ La traducción literal de “comniunauté reduite aux acquéts” es “comunidad de
bienes gananciales”. Sin embargo, apelando nuevamente al criterio de la uniformidad,
hemos preferido utilizar “sociedad de bienes gananciales” bajo las fórmulas sociedad
o régimen de gananciales, que serán las que encontraremos más adelante en el Derecho
español.
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Manteniendo como régimen legal uno de carácter comunitario se abandonan,
sin embargo, los trazos característicos de la regulación anterior. Así, eliminado el
criterio distintivo entre bienes muebles e inmuebles, sólo son comunes los bienes
gananciales. El binomio hombre/mujer se sustituye por el binomio esposos/sociedad,
y, consecuentemente, se reorganizan las facultades atribuidas a los cónyuges: la mujer
pasa a tomar parte en la gestión de los bienes gananciales y se le confieren la
administración y el disfrute de sus bienes privativos; pero al mismo tiempo, se le
restan unas garantías y otras se hacen extensivas al marido. En efecto, junto a la
supresión del privilegio de renunciar a la “comunidad’, se ponen en pie de igualdad
la hipoteca legal, la solicitud de separación judicial de bienes, el “bénefice
d’émolument” y la transferencia judicial de facultades.
Ahora bien, a pesar de las profundas modificaciones, y como iremos viendo,
la equiparación no es absoluta.
2.— Conformación de las masas patrimoniales
Les artículos 1401 a 1408 C.C. determinan qué bienes son gananciales y qué
bienes son privativos.
Bienes gananciales: 1~) Los adquiridos por los cónyuges, conjunta o
separadamente, con el trabajo o industria de cualquiera de ellos, con las economías
realizadas sobre los frutos y con las rentas de sus bienes privativos (art. 1401, párr. 1
C.C.). 20) Les bienes reservados de la mujer (art. 1401, párr. 2 C.C.). 30) Los frutos
percibidos y no consumidos de los bienes privativos (art. 1403 C.C.). 49 Les bienes
cuya propiedad exclusiva no puede ser demostrada por ninguno de los cónyuges (art.
1402 C.C.). 50) Los instrumentos de trabajo necesarios para la profesión de un cónyuge
que sean accesorios de una explotación ganancial (art. 1404, párr. 2 C.C.). 60) Los
bienes donados conjuntamente a ambos esposos (art. 1405, párr. 2 C.C.)
Bienes privativos: 10) Los que les pertenecían en propiedad o en posesión a
la celebración del matrimonio (art. 1405, párr. 1 C.C.). 2~) Los que adquieran a título
gratuito durante la vigencia del régimen (art. 1405, párr. 1 C.C.). 30) Los bienes
dejados o cedidos por el padre o madre u otro ascendiente a uno de los cónyuges, ya
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sea en pago de una deuda, ya sea con la carga de pagar las deudas del donante a un
extraño (art. 1405, párr. 3 C.C.). 40) Los bienes adquiridos a título de accesorios de
un bien privativo, así como los nuevos valores y los restantes incrementos derivados
de los valores mobiliarios privativos (art. 1406, párr. 1 C.C.). 59 Los créditos e
indemnizaciones que por subrogación real reemplacen a los bienes privativos, así como
los bienes adquiridos por empleo o reinversión con arreglo a los arts. 1434 y 1435
(art. 1406, párr. 2 C.C.). 6~) Los adquiridos por permuta de bienes privativos (art.
1407, párr. 1 C.C.). 7~) La adquisición por subasta u otro modo, de una parte de un
bien del cual un cónyuge era propietario pro indiviso (art. 1408 C.C.). 80) Los bienes
que tengan carácter personal y los derechos exclusivamente atribuidos a la pesona,
denominados privativos por naturaleza: ropas y objetos de uso personal; resarcimientos
por daños físicos o morales inferidos a los cónyuges; créditos y pensiones
intransmisibles y los instrumentos de trabajo necesarios para la profesión de un
cónyuge (art. 1404, párrs. 1 y 2 C.C.).
Una segunda cuestión de gran importancia en el ámbito de la conformación de
las masas patrimoniales es la presunción de ganancialidad establecida por el art.
1402 C.C.
La presunción del art. 1402 C.C. ‘todos los bienes muebles o inmuebles, cuya
propiedad privativa no pueden probar los cónyuges, se reputan gananciales”, es, ante
todo, una regla de prueba cuya aplicación permite distinguir los bienes gananciales de
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los privativos
La presunción de ganancialidad juega en un doble plano: en el de las relaciones
entre cónyuges y en el de las relaciones de éstos con terceros.
En el plano de las relaciones entre cónyuges la regla del art. 1402 C.C.
desempeña el papel de presunción de propiedad: quien alega la propiedad debe
El párrafo 2 del art. 1402 establece la forma en que ha de realizarse la prueba
de la propiedad privativa. Como regla general, la prueba ha de establecerse por escrito.
Sin embargo, el mismo precepto establece una excepción: el juez podrá admitir la
prueba por testimonio o presunciones cuando le conste que uno de los cónyuges se ha
visto material y moralmente imposibilitado para procurarse un documento escrito.
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probarla y, en caso de duda, el bien es ganancial.
En el plano de las relaciones de los cónyuges con terceros, la presunción pierde
su aparente simplicidad. En ciertos sectores cede ante reglas especiales; en los que
podriamos llamar de aplicación libre, no siempre juega del mismo modo.
En efecto, las presunciones de los arts. 221 y 222 C.C. priman sobre la
presunción de ganancialidad, si bien sólo en el ámbito de los bienes a los que se
refieren dichos artículos y en lo referente a su gestión~.
El art. 1411, párr. 2 C.C., contiene, por su parte, una norma excepcional que
también prima sobre el art. 1402. El art. 1411 establece lo que se ha dado en llamar
“presunción de privativos’. De esta disposición se deriva que los acreedores persona-
les de un cónyuge, que solamente podrían embargar los bienes privativos de su deudor,
pueden intentar la ejecución de sus créditos sobre los bienes gananciales cuando, por
la razón que sea, se ha producido una confusión de patrimonios. No obstante, la pre-
sunción desplegará sus efectos entre los cónyuges a la disolución dcl régimen.
Cuando la presunción despliega sus efectos libremente, hay que distinguir
según incida sobre las facultades de gestión de los cónyuges o sobre el derecho de
ejecución de los acreedores.
En el primer caso, admitido que todos los bienes se reputan adquiridos por el
marido, incluso cuando la mujer ejerce una profesión distinta~, la presunción produce
efectos diversos según la gravedad de los actos que los cónyuges se propongan
realizar. En caso de actos de conservación, administración y los de disposición, para
los que no se exige el consentimiento de ambos, produce efectos desiguales para el
hombre y la mujer. Beneficia al marido en la gestión de los bienes comunes y de sus
bienes privativos, pues puede ejercer las facultades que la ley le confiere sin necesidad
200 Véase supra apdo. 5)11, 4.
~‘ Véase, por todos, CORNU, Les régimes matrimoniau.x, cit., pág. 317. En contra,
FRENISY, “La preuve de la propriété et des pouvoirs dans les régimes matrimoniaux,
depuis la loi du 13 juillet 1965”, cit., pág. 77.
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de probar el carácter del bien. Por el contrario, perjudica a la mujer, ya que cuando
quiere realizar alguno de esos mismos actos debe probar el carácter reservado o
privativo del bien. En el supuesto de actos de disposición para los que se requiere el
consentimiento de ambos, los efectos son iguales para los dos: el que quiera realizar
un acto de esa naturaleza deberá probar el carácter privativo del bien u obtener el
consentimiento de su consorte.
En el segundo caso también se produce una disparidad. La presunción favorece
a los acreedores que tienen acción sobre la totalidad de los bienes comunes (art. 1414,
párr. 1 C.C.): cuando embargan un bien, es e] cónyuge no deudor quien debe probar
que el mismo es privativo suyo. De la misma manera, perjudica a los que sólo tienen
acción contra los privativos de su deudor (art. 1410 y, a reserva de la confusión de
bienes muebles, art. 1411, párr. 2 C.C.), pues deben probar el carácter privativo del
bien que quieren embargar.
Al margen de estos supuestos, admitido que la presunción de ganancialidad
afecta sólo a los gananciales ordinarios y no a los reservadost la presunción termina
reforzando el crédito personal del marido y debilitando, correlativamente, el de la
mujer. Los acreedores por deudas originadas por actos del marido tienen acción contra
todos los bienes comunes ordinarios (art. 1413 C.C.), y todos los bienes se reputan
como tales salvo que la mujer pruebe e] carácter reservado (o privativo) de los
mismos. Por el contrario, los acreedores de la mujer no pueden embargar los bienes
reservados sin establecer previamente el carácter reservado o privativo de los mismos.
No obstante, las reglas del régimen primario atemperan esta desigualdad. Al
establecer que los bienes gananciales y los privativos de ambos esposos responden de
las deudas contraídas por cualquiera de ellos en el ejercicio de la postestad doméstica,
la ley confiere el mismo crédito al marido y a la mujer para este tipo de actos.
3.— La gestión de los bienes
Frente a la concentración de facultades en manos del marido que existía en el
202 Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., págs. 76 y 187.
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Código Civil, la Ley de 13 de julio del 65 ha mejorado considerablemente la situación
de la mujer: además de hacerla cogestora de los bienes gananciales, le asegura la inde-
pendencia en la gestión de sus bienes privativos.
3.1. La gestión de los bienes gananciales
El nuevo art. 1421 C.C. mantiene la regla del Código Civil “el marido
administra solo la sociedad”. Sin embargo el principio no es absoluto, pues el mismo
precepto le hace responsable de las faltas que pueda cometer y, además, la mujer es
cogestora.
Según el párrafo 2 del art. 1421 C.C. el marido puede, incluso, disponer de los
bienes gananciales, siempre que sea sin fraude y respetando las excepciones
establecidas. Pero lo cierto es que la mayoría de los actos de disposición están
incluidos en las excepciones y, por ende, requieren el consentimiento de la mujer. No
obstante, el marido puede disponer por sí solo de los valores mobiliarios gananciales,
no porque no se trate de actos de disposición, sino porque el legislador ha tenido que
articular algunos sectores de actuación unilateral para obviar las dificultades prácticas
que podría entrañar la exigencia del concurso de la mujer203. Igualmente, puede
disponer de los bienes gananciales por testamento, pero dentro de los límites marcados
por cl art. 1423 C.C.: la disposición no puede exceder de la cuota que le corresponda.
Por su parte, el art. 1425 C.C. confiere a la mujer las mismas facultades que
el art. 1421 otorga al marido, para que administre los bienes reservados.
Ya se ha indicado que el principio que atribuye al marido la administración de
la sociedad se encuentra limitado por la regla de la cogestión. Y, en efecto, el marido
debe recabar el consentimiento de la mujer para las donaciones inter vivos, ciertas
enajenaciones a título oneroso, algunas constituciones de derechos reales y para ciertos
arrendamientos.
~ VERDOT, “De linfluence du facteur économique sur la qualification des actes
‘d’administration’ et des actes de <dísposítion”’ en Rey. tr. dr. civ., 1968, págs. 449 y
ss., pág. 467.
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El art. 1422 C.C. dispone que el marido no puede, ni siquiera para el
establecimiento de los hijos comunes, disponer mier vivos, a titulo gratuito, de los
bienes gananciales, sin el consentimiento de la mujer.
La regla se aplica a todas las donaciones, incluidas las indirectas, pero única
y exclusivamente a las donaciones y no a todos los actos a título gratuito, pues la
jurisprudencia tiene establecido que lo importante es que el acto no implique el
desposeimiento inmediato y definitivo de un elemento patrimoniaVt
Los arts. 1424 y 1425 supeditan al consentimiento de la mujer la enajenación
de ciertos bienes considerados especialmente importantes, así como la constitución de
derechos reales sobre esos mismos bienes. En consecuencia, el marido no puede por
sí solo enajenar o gravar los inmuebles, establecimientos mercantiles, explotaciones
dependientes de la sociedad, derechos sociales no negociables, ni los bienes muebles
cuya enajenación está sometida a publicidad, no pudiendo tampoco percibir los
capitales procedentes de tales operaciones205. Paralelamente, tampoco puede arrendar
una explotación rural o un inmueble para uso mercantil, industrial o artesanal. Si el
consentimiento, en este último supuesto, no fuese necesario o se hubiese omitido, las
facultades del marido serán las mismas que las establecidas para los arrendamientos
206que concluya un usufructuario
~ MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., pág 201. Sin embargo, y siempre
según la jurisprudencia,la norma no afecta a las ganancias y salados del marido, pues
aunque son bienes gananciales, éste puede disponer de ellos siempre que haya
satisfecho su contribución a los gastos de [a familia.
205 La Ley de 10 de julio de 1982, sobre cónyuges de artesanos y comerciantes que
trabajen en la empresa familiar, contiene una disposición particular exigiendo el
consentimiento expreso del cónyuge del comerciante o del artesano para enajenar o
gravar los elementos del establecimiento mercantil o de la empresa artesanal
dependientes de la sociedad que, por su importancia o por su naturaleza, son
necesarios para la explotación de la empresa; para arrendar el establecimiento o la
empresa y para percibir los capitales procedentes de tales operaciones (Ley de 10 de
Julio 1982, art. 2). En caso de no haber prestado consentimiento, el cónyuge del
empresario puede pedir la anulación del acto (Ley de 10 de Julio 1982, art.2, párr.2).
206 La nueva redacción dada al art. 595 C.C. por la Ley de 13 de Julio de 1965,
lleva a que el marido no puede concluir un arrendamiento por un píazo superior a 9
años, ni renovarlo tres o dos años antes de su extinción, según se trate,
respectivamente, de arrendamientos rústicos o urbanos.
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El desconocimiento de las reglas de la gestión de los bienes gananciales puede
sancionarse con la anulación del acto irregular, la puesta en juego de la
responsabilidad del administrador e incluso con la transferencia judicial de facultades.
La nulidad de los actos irregular o fraudulentamente realizados viene
sancionada en el párrafo 1 del art. 1427 C.C. El ámbito de la responsabilidad del
administrador es muy amplio. Si bien el art. 1421 C.C. parece limitarla a los actos de
administración y disposición, la doctrina se muestra partidaria de que el marido (y la
mujer en cuanto a los bienes reservados, por la remisión del art. 1425 al art. 1421 )
207sea responsable de todos sus actos
El último grado de la sanción lo constituye la transferencia judicial de
facultades. Tres disposiciones legales penalizan la mala gestión de los cónyuges: el ya
examinado art. 220—1 CC.208; el art. 1443 C.C. que permite a un cónyuge solicitar la
separación judicial de bienes si la mala gestión, o la mala conducta del otro, ponen en
peligro los intereses del demandante, y el art. 1426 C.C. que, a diferencia de la
representaciónjudicial del art. 219 C.C., contempla la sustitución del administrador por
su cónyuge cuando se encuentra imposibilitado para manifestar su voluntad, cuando
demuestra su incapacidad técnica para gestionar los bienes y cuando se pone de
manifiesto que su actuación es fraudulenta.
La sustitución de un cónyuge por otro no produce un efecto habilitador uni-
lateral, es decir, el esposo habilitado deberá recabar la autorización judicial para llevar
a cabo los actos para los que, en condiciones normales, se requería su consentimiento
(art. 1426, párr. 2 C.C.).
Por otra parte, la sustitución produce efectos entre los cónyuges y frente a
terceros. El cónyuge que asume las facultades asume, igualmente, las responsabilidades
correspondientes. En lo que a los terceros se refiere, la remisión del art. 1426, párr.
1 al art. 1445, párr. 2 C.C. implica que los efectos de la declaración judicial de
transferencia de las facultades se retrotraen a la fecha de la demanda, lo que conlíeva
Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, Droit civil.., eit., pág 212.
208 Véase supra apdo. B) II, 6.
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una reducción de la garantía de los acreedores del cónyuge desapoderado, con inde-
pendencia de su derecho a entablar una tercería.
La transferencia no es ilimitada, el cónyuge desapoderado puede solicitar la
restitución demostrando que ya no hay razones que la justifiquen (art. 1426—3 C.C.).
3.2.— La gestión de los bienes privativos
El art. 1428 C.CY9 establece el principio de que “cada cónyuge conserva la
administración, el disfrute y la libre disposición de sus bienes privativos”. Ahora bien,
al igual que en el ámbito de la gestión de los gananciales, el principio no es absoluto.
De una parte, el libre ejercicio de las facultades de un cónyuge puede verse
contrarrestado en la práctica con algunas dificultades de prueba. Si bien puede
prevalerse de las presunciones de los axis. 221 y 222 C.C., corre el riesgo de tropezar
con la presunción de ganancialidad del art. 1402 C.C.. De otra, la facultad de
disposición puede verse limitada por las normas del régimen primario. Y, por último,
el derecho de goce de los bienes privativos se encuentra restringido por la vocación
ganancial de las rentas de dicho bienes2tO.
En principio, y a la vista del art. 1428 C.C., ninguno de los cónyuges tiene
facultades sobre los bienes privativos del otro. Sin embargo, no son raros los casos en
que uno se entromete en la gestión del otro.
Las consecuencias de la interferencia son distintas según las condiciones en que
ésta se produzca. El art. 1431 C.C. establece la aplicabilidad del mandato entre
cónyuges, pero aminorando la responsabilidad del mandatario: sólo debe rendir cuentas
si así se ha establecido expresamente.
Puede suceder que, sin mediar mandato, un cónyuge administre los bienes del
~ Este precepto expresa una de las reformas más importantes aportadas por la Ley
de 13 de julio de 1965.
210 Véase supra apdo. 13) IV, 2.
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otro. Para este supuesto el art. 1432 C.C. contempla dos hipótesis.
Si el cónyuge propietario tiene conocimiento de la actuación de su consorte y
no se opone a ella, se reputa que aquél ha recibido un mandato tácito que abarca los
actos de administración y disfrute pero no los de disposición (art. 1432, pán. 1 C.C.),
y en virtud del cual responde de los frutos existentes, debiendo rendir cuentas de los
frutos dejados de percibir o fraudulentamente consumidos en los últimos 5 años (art.
1432, párr. 2 C.C.).
Si el cónyuge propietario se opone a la gestión del otro, éste responderá de
todas las consecuencias de su intromisión y deberá rendir cuentas sin límites de todos
los frutos percibidos, dejados de percibir o fraudulentamente consumidos (art. 1432,
párr. 3 C.C.).
Por último, y aunque se trata de una protección reservada a la mujer y que
despliega sus efectos aun sin oposición de ésta, el marido que se inmiscuye en las
operaciones de enajenación de un bien privativo de su esposa o en las operaciones de
cobro de dinero, pasa a ser, por excepción, garante de la falta de inversión o
reinversión de los bienes privativos de la mujer (art. 1430 C.C.)211.
La organización de la gestión de los bienes privativos, al igual que la de los
gananciales, puede verse judicialmente alterada. En efecto, el art. 1429 C.C. establece
que si uno de los cónyuges se encuentra imposibilitado, de forma duradera, para
manifestar su voluntad, o si pone en peligro los intereses de la familia, sea dejando
perecer sus bienes privativos, sea dilapidando o malversando las rentas que retira,
puede, a petición de su consorte, ser desposeído de los derechos de administración y
disfrute que la ley le reconoce aunque conservando la disposición de la nuda propiedad
de dichos bienes. Este desapoderamiento conlíeva la designación de un administrador
211 La norma del art. 1430 es considerada un anacronismo que casa mal con el
espíritu igualitario de la Ley del 65 (V¿ase,por todos, MARTY et RAYNAUD, Droit
civil...., cit., pág. 211) y cuya derogación, en la versión del Código Civil — antiguo art.
1450—, ya había sido solicitada por algunos autores inmediatamente después de la
promulgación de la Ley de 22 de septiembre de 1942 (Cfr. VASSEUR, “Essai sur la
présence dune personne á un acte juridique accompli par dautres”, en Rey. ti dr civ.,
1949, págs. 173 y ss., pág. 208).
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que tendrá que administrar los bienes y percibir los frutos para afectarlos a las nece-
sidades de la familia, empleando los excedentes en beneficio de la sociedad.
4.— La disolución del régimen
El art. 1441 C.C. enumera las causas de disolución del régimen: muerte,
declaración de ausencia, separación de cuerpos, separación de bienes y cambio de
régimen matrimonial. Y, a continuación, el art. 1442 C.C. formula una regla comun:
todas las causas surten efecto desde el momento en que cesaron la colaboración y la
cohabitación. Por último, el art. 1443 hace referencia a la separación judicial de bienes
que, según el art. 1449 C.C., se regirá por las disposiciones de los arts. 1536 y
siguientes del mismo cuerpo legal 212
Producida la disolución del régimen, la organización de los bienes descansa en
una “comunidad postsocietaria” que concluirá con la liquidación y partición de los
bienes gananciales.
Con anterioridad a la Ley de 31 de diciembre de 1976, sobre particiones, la
administración de los bienes indivisos requería el acuerdo unánime de los partícipes.
A partir de la mencionada Ley, la comunidad se rige por las disposiciones de los arts.
815—1 y siguientes del Código Civil.
En lineas generales, cada uno de los partícipes puede llevar a cabo los actos
conservatorios (art. 815—2 C.C.). Los actos de administración y disposición, por el
contrario, requieren el consentimiento de todos ellos (art. 815—3 C.C.). Los arts. 815—
4 y 815—5 C.C, organizan un régimen de habilitación judicial comparable al de los
arts. 217 y 219 C.C., y los arts. 815—6 y 815—7 C.C. permiten solicitar la adopción de
medidas análogas a las del art. 220—1 C.C.213. En cuanto al derecho de uso y disfrute,
el art. 815—9 C.C. dispone que cada partícipe puede usar y disfrutar de los bienes
conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de los otros. Por
último, cl partícipe que utiliza privativamente los bienes comunes responde de los
212 Véase mfra apdo. 13) y, 2.1.
213 Véase supra apdo. 13)11, 6.
los
deterioros debidos a su actuación (art. 815—13, párr. 2 C.C.) y, correlativamente, tiene
derecho a una indemnización cuando aporta alguna mejora a dichos bienes (art. 815—
13 C.C.).
Antes de proceder a la liquidación de la masa común, se debe abrir una cuenta
de recompensas214 a nombre de cada esposo y de la sociedad para hacer constar el
montante de las indemnizaciones que puedan deberse (art. 1468 C.C.)215.
Efectuado el balance, si el saldo es favorable a la masa ganancial, los esposos
devolverán la diferencia, y si es favorable a los cónyuges, éstos podrán optar por el
pago en metálico o por una atribución preferente de bienes gananciales (art. 1470
C.C.). ate derecho se ejercita en primer lugar sobre el dinero, a continuación sobre
los muebles y por último sobre los inmuebles gananciales, gozando la mujer de
preferencia sobre el marido para el cobro (art. 1471 C.C.), al tiempo que el art. 1472
C.C. le concede, en caso de insuficiencia de los bienes gananciales, el derecho de
hacer efectivas las recompensas sobre los bienes del marido.
Una vez realizadas estas detracciones, el remanente se reparte por mitad entre
los cónyuges (art. 1475 C.C.)
214 Los arts. 1433 y 1437 C.C. establecen cuándo son procedentes las recompensas.
En concreto, la sociedad debe indemnizar a los cónyuges por el cobro de dinero
procedente de la enajenación de un bien privativo; por el cobro de una suma privativa
cualquiera que sea su procedencia; por las mejoras aportadas a los bienes gananciales
con fondos privativos y por el pago de una deuda que debe quedar definitivamente a
cargo de la sociedad. Correlativamente, los esposos deben indemnizar a la sociedad
por el pago de una deuda privativa; si se han usado bienes gananciales en beneficio
de los bienes privativos; por las rentas de los bienes privativos que el cónyuge dejó
de percibir o consumió fraudulentamente, y , de modo general, por todos los gastos
de la sociedad en beneficio de uno de los cónyuges.
215 El montante de las indemnizaciones, según el art, 1469 C.C., es igual a la cifra
más baja de las sumas que representan el gasto realizado y el beneficio obtenido. En
cualquier caso, éste no puede ser inferior al gasto cuando el mismo era necesario.
Cuando el valor prestado ha servido para adquirir, conservar o mejorar un bien que a
la disolución de la sociedad se encuentra en el patrimonio deudor, la recompensa será,
cuando menos, igual al beneficio que se aprecie a la disolución del régimen; cuando
el bien adquirido se ha enajenado en el transcurso del régimen, el cálculo se efectúa
de acuerdo con el valor del bien al tiempo de la enajenación y, si uno nuevo sustituye
al enajenado, el beneficio se calcula sobre el nuevo.
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5.— Liquidación de las deudas y protección de los acreedores
A la hora de examinar la liquidación de las deudas que se han originado
durante la vida en común hay que tener en cuenta la existencia de dos momentos
temporales —vigencia y disolución del régimen— y dos planos de relaciones — de los
cónyuges con terceros y de los cónyuges entre sí—. Por ello vamos a exponer sucesi-
vamente cómo se articulan los derechos de los terceros en esos dos momentos y cómo
se regulan los créditos de los cónyuges entre sí.
5.1.— Derechos de los acreedores en el transcurso del régimen
El matrimonio y el régimen matrimonial no tienen ninguna incidencia sobre el
régimen general de la asunción de obligaciones, ni sobre la realización del principio
de la responsabilidad patrimonial universal, y, por tanto, la garantía del acreedor de
un cónyuge casado en régimen de gananciales permanece intacta.
Mientras no se hayan convertido en “ganancias’, ni se hayan consumido, la
garantía de los acreedores abarca no sólo los bienes privativos del cónyuge deudor,
sino también las ganancias (o productos) de su trabajo y los frutos de sus bienes
privativos como consecuencia del poder de disposición que sobre ellos les confieren
los axis. 224 y 1428 C.C.
Junto a los patrimonios privativos, la sociedad supone la existencia de una
masa de bienes y deudas que permanecerá diferenciada hasta su liquidación y reparto.
Durante la vigencia del régimen, la sociedad sólo responde de un determinado
número de deudas. Aun cuando se incluyen la mayoría de las deudas conyugales, se
produce una selección legal para formar —mientras dura la sociedad—el denominado
“pasivo provisional”. Dicho pasivo comprende las siguientes deudas: 1) De ambos
cónyuges contraídas solidaria (art. 220, párr.1 C.C.) o conjuntamente (art. 1418, párr.
2 C.C.). 2) Del marido por todo el pasivo por el que resulta obligado personalmente
durante la vigencia del régimen (art. 1413 C.C.). 3) De la mujer en casos
excepcionales: a) deudas no contractuales (art. 1414, párr. 1 C.C.); b) deudas
contractuales contraídas con el consentimiento del marido (art. 1420 C.C.) o mediando
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la habilitación judicial que previene el art. 1419 C.C. (art. 1414, párr. 2 C.C.)216; c)
deudas contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica (arts. 220 y 214 C.C.).
Además de los acreedores con los cuales se obliga la mujer (fuera de los
supuestos que acabamos de ver) son acreedores privativos los del patrimonio que
aporta cada esposo al casarse, o que recibe a continuación por donación o herencia.
Los acreedores anteriores al matrimonio no pierden ni un ápice de la garantía
que tenían antes de la celebración del matrimonio o de la aceptación de la donación
o de la herencia. La única dificultad proviene del hecho de que sobre las ganancias,
constitutivas posteriormente del ahorro familiar, están obligados a esperar a la
disolución y partición de la sociedad, para poder ejecutar su derecho sobre la parte
correspondiente a su deudor. No obstante, pueden embargar las rentas de su deudor,
lo que les coloca en mejor situación que a los acreedores comunes que casi nunca
tienen seguridad de que dichas rentas lleguen para garantizar su crédito.
En efecto, suprimido el usufructo de la sociedad, las rentas de los bienes
privativos (art. 1428 C.C.) y del trabajo de cada cónyuge (art. 224 C.C.) permanecen
a su disposición, lo que supone que antes de que sean consumidas o pasen a ser
‘ganancias’, sirven de garantía a los acreedores, salvo en la parte de los salarios que
la ley declara inembargables.
Estas ideas concuerdan con el art. 1410 C.C. que extiende el carácter de
privativas a las deudas que constituyen los intereses de las obligaciones privativas.
216 La fórmula, aparentemente ambigua, del art. 1414 C.C. ha planteado numerosas
dificultades a la doctrina. En general los autores reconocen que la ‘entrada en
sociedad’ no debería extenderse a todas las obligaciones de la mujer consentidas, en
sentido amplio, por cl marido (Véase PONSARD, “Conimentaire de la loi 65—570 du
13 juillet 1965 , cit., pág. 145) pues, en una potestad doméstica conjunta, las
obligaciones contraídas por un cónyuge tienen el consentimiento implícito del otro, si
bien sólo obligan al que las contrae. Se ha intentado incluso distinguir entre
consentimiento y autorización ( PONSARD, ibidem), desconociendo el espíritu de la
Ley, según el cual la mujer no necesita autorización porque es plenamente capaz.
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Por lo demás, la imposibiliad de los acreedores privativos de ejecutar sus
créditos sobre el “mobiliario” ganancial exige que los cónyuges no hayan confundido
con éste el aportado o heredado (art. 1411, párr. 2 C.C.). Pero ello no significa que el
art. 1411, párr. 2 sustraiga tales bienes a la garantía de los acreedores comunes
concurrentes. Dicho efecto se produce también a la inversa, los bienes ex—privativos
pasan a ser garantía, a la vez, de los acreedores comunes y de los acreedores
personales.
Producida esta concurrencia, los acreedores personales siguen teniendo la
posibilidad de —con todos tos medios de prueba del art. 1402 C.C.— reivindicar, en
nombre de su deudor, los muebles determinados que han escapado a la confusión.
Por último, cabe señalar que la delimitación de los acreedores personales y
comunes dependerá, en lo que a los bienes aportados al matrimonio se refiere, de la
fecha de su crédito.
En relación con las obligaciones “profesionales’ de la mujer, baste con lo ya
indicado al tratar del régimen primario217.
5.2.— Derechos de los acreedores tras la disolución y, especialmente, al tiempo de
la partición.
La comunidad postsocietaria constituye una masa en la que los bienes siguen
respondiendo de las deudas que los gravaban al producirse la disolución.
Concretamente, los bienes reservados siguen garantizando el derecho de los que eran
acreedores de la mujer durante la vigencia de la sociedad, al igual que los gananciales
ordinarios siguen garantizando a los que eran acredores anteriores del marido. Ahora
bien, las obligaciones posteriores de los cónyuges se verán garantizadas con los bienes
que les sean adjudicados y con los privativos correspondientes.
Las economías (ahorros) de uno y otro cónyuge, que no se hayan consumido,
217 Véase supra apdo. 5)11, 7 y 8.
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pasan a ser bienes gananciales218 y, por tanto, a formar parte de la garantía de los
acreedores comunes.
La posición de los acreedores personales no varía y, en todo caso, se ampliará
con los bienes adjudicados a su deudor.
Ahora bien, aunque la garantía de los acreedores se amplíe con los derechos
de su deudor sobre los bienes gananciales, dichos acreedores personales no pueden
iniciar aún la ejecución sobre tales bienes, pues el art. 815—17 C.C. se opone a la
ejecución de bienes indivisos por los acreedores de un participe en tanto no se haya
producido la partición.
En cualquier caso, tanto los acreedores comunes como los personales pueden
intervenir en la partición (art. 815—17, párr. 1 C.C.) y pueden, incluso, solicitarla (art.
815—17, párr. 3 C.C.) y, a fin de impedir que se haga sin su intervención y en su
detrimento, pueden ejercer el derecho que les confiere el art. 882 C.C. de oponerse
a la misma.
La presencia de los acreedores en la partición, e incluso su oposición a la
misma, equivalen, según la jurisprudencia219, al embargo del crédito de atribución que
uno o ambos cónyuges puedan tener como resultado del proceso de liquidación y
partición.
Si son acreedores dc la sociedad, tienen, en el transcurso de la liquidación, un
derecho de concurrencia con el cónyuge que, a su vez, sea acreedor de la sociedad
por sus recompensas. Pero estos acreedores acumularán este derecho, que se refiere
a las cuentas de liquidación, con su posterior derecho de ejecución sobre los bienes
adjudicados a su deudor una vez efectuada la partición. Y, por tanto, el ejercicio de
los derechos de los acreedores puede topar con dos obstáculos: la hipoteca legal220
219 Véase supra apdo. 13)1V, 2.
219 SAVATIER, La communauté conjugale nauvelle..., eit., pág. 245.
220 La hipoteca legal sigue siendo, en principio, un privilegio, que se puede pactar
en las capitulaciones matrimoniales, conferido a la mujer (art. 2135 C.C.). No obstante,
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inscrita por uno de los esposos y el beneficio de utilidad (bénéfice d’émolument)22’ de
un cónyuge cuando no sc haya obligado personalmente con ellos.
La finalidad de la hipoteca legal es garantizar el crédito de un cónyuge frente
al otro, de lo que deriva que, en caso de que exista pluralidad de acreedores, el
cónyuge acreedor tiene preferencia sobre el resto para cobrarse sobre el precio
obtenido con la venta del bien hipotecado.
El beneficio de utilidad limita la obligación de un cónyuge frente a los
acreedores comunes al valor de lo que ha recibido en la partición. En consecuencia,
y dado que cada cónyuge sólo responde por mitad de las deudas comunes asumidas
por el otro (art. 1483, párr.2 C.C.), cl cónyuge beneficiario podrá negarse al pago
desde el momento en que no obtiene ningún incremento patrimonial.
5.3.— Regulación de los créditos entre los cónyuges
Una vez consumada la partición, si uno de los cónyuges, por la causa que sea,
es acreedor personal del otro, puede ejecutar su crédito sobre la cuota que le haya
correspondido o sobre los bienes privativos (art. 1478 C.C.). Sin embargo, estos
créditos no dan lugar a un derecho de atribución preferente y no devengan intereses
en tanto no se haya procedido al requerimiento.
Ahora bien, puede suceder que, una vez efectuada la partición quede todavía
sin pagar alguna deuda conyugal (art. 1482 , párr 1 C.C.). Lo lógico es que cada
cónyuge contribuya en la medida que le corresponde, es decir, por mitad (art. 1485,
párr. 1 C.C.), pero ello no impide que le sea reclamada la totalidad de la deuda (art.
1482, párr.2 C.C.). No obstante, si se ha visto obligado a pagar la totalidad de la deuda
la Ley de 13 de julio de 1965 ha modificado profundamente su ámbito, pues ahora
beneficia al marido en tres casos: l~) Cuando se trata de una hipoteca legal ‘judicial”
(art. 2137 C.C.). 2~) Cuando se adopta el régimen de participación en las ganancias
(art. 2136 C.C.) y 30) Cuando se produce una transferencia de facultades en virtud de
los arts. 1426 ó 1429 C.C.
221 Véase supra nota 89. Este beneficio, concebido como garantía para la mujer
permaneció así hasta que la reforma del 65 lo hizo extensivo al marido en el art. 1483
C.C.
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no queda desamparado, pues el art. 1487 C.C. le concede acción para reclamar a su
consorte el reembolso correspondiente, sin que éste pueda oponerle su beneficio de
utilidad, dado que dicho beneficio juega frente a los acreedores y no entre los
cónyuges222.
Y.- LOS REGíMENES CONVENCIONALES
En materia de regímenes convencionales la reforma del 65 mantiene los
tradicionales de tipo comunitario, perfila el régimen de separación de bienes e
introduce el nuevo régimen de la participación en las ganancias.
1.— Régimen de comunidad Convencional
En virtud del principio de la libertad de capitulaciones matrimoniales223 los
cónyuges pueden adoptar el régimen económico que prefieran, pero también pueden
limitarse a modificar convencionalmente el régimen de gananciales (art. 1497 C.C.).
El art. 1497 C.C. enumera, a título de ejemplo, algunas de las posibles
convenciones:
a) Que se deroguen las reglas concernientes a la adminsitración a través de las
cláusulas de la mano común, mutua representación y unidad de administración.
Si se estipula la cláusula de la mano común, la administración y disposición
de los bienes, incluidos los reservados, deben realizarse bajo la firma conjunta del
marido y de la mujer, siendo solidarias las obligaciones así asumidas; si bien, los actos
de conservación pueden realizarlos separadamente (art. 1503 C.C.).
Si se conceden la mutua representación, ¡os actos de disposición han de
realizarse con el consentimiento de ambos esposos (art. 1504 C.C.).
222 SAVATIER, La comrnunauté conjugale nauvelle..., cit., pág 256.
223 Véase supra apdo. B) III.
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Si se pacta la cláusula de unidad de administración, se le confiere al marido la
administración de los bienes privativos de la mujer (art. 1505 C.C.). En este caso, la
mujer no obligará más que la nuda propiedad de sus bienes, privativos y reservados,
salvo que las deudas sean profesionales o de las que según el art. 1414 C.C.224 deben
entrar en el pasivo común, pues entonces obligará la plena propiedad de todos sus
bienes (art. 1506 C.C.).
b) Que ciertos bienes se adjudiquen, previa indemnización, y a la disolución
de la sociedad, a alguno de los cónyuges.
Este derecho consiste en la detracción de ciertos bienes que puede efectuar, si
así se ha convenido, el cónyuge superviviente o uno de ellos para caso de disolución
del régimen, pero con la obligación de tener en cuenta, también salvo pacto en
contrario, el valor de lo detraído al tiempo de la partición (art. 1511 C.C.). En defecto
de pacto, el valor lo fijará el juez (art. 1512 C.C.). Los bienes detraídos se imputan
sobre la parte del esposo beneficiario y si su valor es superior al de ésta procederá el
pago de una indemnización (art. 1514, párr. 1 C.C.). Y también pueden convenir que
la indemnización se impute subsidiariamente sobre sus derechos en la sucesión del
cónyuge fallecido (art. 1514, párr. 2 C.C.).
e) Que los esposos tengan participaciones desiguales. El esposo que sólo vaya
a tener una cierta participación únicamente soportará las deudas comunes en la
proporción equivalente al activo que reciba, siendo nulo el pacto que eleve la cantidad
o que le dispense de pagar su parte proporcional (arts. 1520 y 1521 C.C.).
La atribución de la totalidad a uno de los cónyuges sólo puede pactarse para
el caso de sobrevivencia, y el que retenga la totalidad estará obligado a satisfacer todas
las deudas. También cabe que el sobreviviente perciba su mitad y el usufructo de la
del fallecido (art. 1524 C.C.) sin que quepa considerar la existencia de donación (art.
1525 C.C.)
d) Que exista entre ellos Comunidad universal. En este caso, todos los bienes
224 Véase supra apdo. 13)1V, 5.1.
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son comunes a excepción, salvo pacto en contrario, de los que el art. 1404 C.C.
declara privativos por naturaleza. En consecuencia, todas las deudas serán también
comunes (art. 1526 C.C.).
e) Que la Comunidad comprenda los bienes muebles y los bienes gananciales
(art. 1498 C.C.), es decir, que se pacte la vigencia del que fuera el régimen legal del
Código Civil.
2.— Régimen de separación de bienes
2.1.— Origen y caracterización
La separación de bienes es el arquetipo de los regímenes disociativos, siendo
el modelo que más netamente se opone al régimen de gananciales.
La separación de bienes puede ser convencional o judicial, según se haya
pactado en capitulaciones o sea el resultado de un pronunciamiento judicial que pone
fin al régimen de gananciales o de liquidación anticipada de las ganancias225. Ahora
bien, cualquiera que sea el origen, el régimen de separación se rige por las mismas
normas en virtud de la remisión de los artículos 1449, párr. F y 1580 párr. 30 del
Código civil a los artículos 1536 a 1541 (“Del régimen de separación”) del mismo
cuerpo legal.
El régimen de separación226 se caracteriza por la ausencia de una masa común
225 Véase mfra apdo. 13) V, 3.4.
226 El carácter de régimen económico del sistema de separación de bienes ha sido
negado por un amplio sector doctrinal, entendiendo que es un régimen que se
caracteriza por la sumisión más completa de los esposos, en cuanto a sus bienes, al
derecho común de las personas no casadas, por lo que, en cierto sentido, es más una
ausencia de régimen que un régimen en sí ( Véase, por todos,antes de la reforma,
PLANIOL, RIPERT, NAST Tratadoprácticode derecho civil francés’; IX, Regímenes
económicos matrimoniales, trad. de la U ed. francesa por DIAZ CRUZ, La Habana,
1946, pág. 434; tras la Ley del 65, SAVATIER, La séparation de biens en droit
fran~’ais, Paris, 1973, págs, 7 y 47). Esta forma de entender el sistema de separación
ha llevado a algún autor a tacharlo expresamente de insuficiente (RENAULD,
“Rapport introductif” en Les régimes matrimoniaux, Travaux de la deuxiéme Journée
détudes juridiques Jean Dabin, Bruxelles, 1966, págs. 9 y 10)
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y por el hecho de que cada cónyuge conserva la propiedad, administración, disfrute y
disposición de los bienes que poseía a la celebración del matrimonio y de los que
adquiera posteriormente por cualquier título (art. 1536, párr. 13 C.C.).
Sin embargo, esa independencia absoluta que parece presidir el régimen de
separación no es tal, pues los cónyuges se encuentran con una serie de limitaciones
que derivan de la aplicación de las normas imperativas del régimen primario.
2.2.— La separación de bienes y deudas
Cada uno de los cónyuges conserva los bienes que le pertenecían al contraer
matrimonio, pudiendo adquirir otros en el transcurso del régimen por cualquier titulo
y, de forma especial, por inversión de los abonos efectuados sobre sus salarios221.
Los bienes adquiridos durante el régimen pertenecen al cónyuge en cuyo
- 228nombre se hizo la adquisición, y no al que los pago
Cuando los cónyuges adquieren conjuntamente un bien, se produce una
comunidad ordinaria cuya partición puede ser solicitada por cualquiera de los esposos
y en cualquier momento. La jurisprudencia229 ha venido admitiendo que los cónyuges
pueden pactar que el bien ha sido adquirido por cada uno bajo condición de so—
brevivencia, de tal forma que el superviviente será considerado, retroactivamente,
como único propietario desde el día de la adquisición.
En el régimen de separación los bienes reservados son bienes privativos de la
mujer y su calificación como reservados no añade nada a las facultades que la mujer
tiene sobre ellos (CORNU, Les régimes mnatrimoniaux, cit., pág. 689 ).
228 Cuando se demostraba que el pago había sido hecho en concepto de donación,
la jurisprudencia se mostraba proclive a considerar ese pago como una donación
encubierta, nula en virtud del art. 1099, párr. 2 C.C., y que afectaba al bien mismo.
La situación ha variado sensiblemente tras la Ley de 28 de diciembre de 1967, sobre
donaciones entre esposos, pues según el nuevo art. 1099—1 C.C., la donación sólo
afecta al dinero empleado y no al bien adquirido.
229 AUBRY & RAU, ob. cd., VIII, cit., pág. 591; COLOMER, Droit civiL.. , cfi.,
pág. 552.
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Desde el punto de vista del pasivo, cada cónyuge responde de sus deudas,
anteriores y posteriores (art. 1536, párr. 2 C.C.). Pero esta independencia se ve
recortada por las disposiciones del régimen primado: ambos cónyuges responden
solidariamente de las deudas contraídas en el ejercicio de la potestad doméstica (art.
220 C.C.) y ambos deben contribuir a los gastos de la familia en proporción a sus
recursos respectivos (art. 214 C.C.), si bien, pueden regular a su arbitrio el modelo
contributivo (art. 1537 C.C.).
2.3.— La gestión de los bienes
Cada cónyuge conserva la administración, el goce y la libre disposición de sus
bienes como si no estuviera casado (art. 1536, párr. 1 C.C.).
Estas facultades resultan limitadas por las normas del régimen primario. Así,
un cónyuge no puede disponer por sí mismo de los derechos que aseguran el domicilio
familiaH0, ni del mobiliario sito en el mismo (art. 215, últ. párr. Cf.); si un cónyuge
incumple gravemente sus obligaciones y pone en peligro el interés de la familia, el
juez podrá adoptar todas las medidas urgentes que estime necesarias para la protección
de dicho interés (arts. 220—1 a 220—3 C.C.).
Junto a las disposiciones restrictivas, hay normas del régimen primario que
facilitan la gestión de los eónyuges~’. Así, en cuestión de bienes muebles, y
especialmente en materia bancaria, los terceros que contratan con una persona casada
se encuentran protegidos por las presunciones de los arts. 221 y 222 C.C.
Cuando un cónyuge gestiona los bienes del otro con su conocimiento, la ley
asimila este “laissez—faire” a un mandato tácito, cuyo ámbito y consecuencias vienen
determinados en el art. 1540 C.C.: puede realizar los actos de administración y dis—
frute, pero no los de disposición, respondiendo como un mandatario, si bien de forma
230 Véase supra apdo. 13)11, 3.2.2.
Una norma de orden público y ajena al régimen matrimonial, que también
facilita el e¡ercicio de las facultades de los esposos, es el art. 1099—1 C.C., que protege
a los terceros adquirentes de la anulación o de la revocación de las donaciones entre
cónyuges.
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atenuada, pues sólo responde de los frutos existentes.
Si la injerencia se produce con oposición expresa del otro, la responsabilidad
se agrava, pues responde de los frutos percibidos, dejados de percibir y
fraudulentamente consumidos (art. 1540, párr. 2 C.C.).
Cuando un esposo se interfiere en los actos de enajenación o de cobro del otro,
la responsabilidad es aún mayor ya que se convierte, por excepción, en garante de la
no inversión o reinversión de los bienes dc su consorte (art. 1541 C.C.)232.
En caso de que ambos cónyuges sean propietarios pro indiviso de un mismo
bien, especialmente por haber realizado una adquisición conjunta o en virtud de la
presunción dc copropiedad del art. 1538, párr. 3 C.C., no pueden disponer del mismo
si no es dc mutuo acuerdo. A pesar de ello, si uno no puede manifestar su voluntad,
o si su negativa no está justificada por la defensa dcl interés familiar, el otro puede,
mediante una interpretación extensiva del art. 217 C.CS3, obtener autorización judicial
para disponer por sí solo.
En cualquier caso, y de forma general, si un cónyuge se encuentra
imposibilitado para manifestar su voluntad, el otro puede recabar la autorización
judicial necesaria para representarle en el ejercicio de sus facultades (art. 219 C.C.).
2.4.— La prueba de la propiedad de los bienes
Si bien cada cónyuge conserva sus bienes y puede adquirir otros en el
transcurso dcl matrimonio, los bienes de los esposos, y muy especialmente los bienes
232 A diferencia de lo que sucede en el régimen legal —art. 1430 C.C.— esta
agravación de la responsabilidad no recae “exclusivamente’ sobre el marido, sino sobre
cl “cónyuge” que se ha inmiscuido en la gestión del otro.
~ Precisamente porque la separación de bienes es un régimen matrimonial y no
una ausencia de régimen, resulta necesario que la independencia de los esposos sea
corregida por la vía del art. 217 C.C., pues esa cotitularidad es una consecuencia dcl
conjunto de relaciones entre cónyuges y, por tanto, del régimen en sí (AUBRY &
RAU, ob. ciÉ., VIII, pág.102). En contra, CORNU, Les régimes matrímoniau.x, cít.,
pág. 704.
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muebles, se confunden con frecuencia. El tema de la propiedad de uno o varios bienes
determinados puede plantearse, bien durante la vida del régimen, bien a su disolución,
entre los cónyuges o entre éstos y sus acreedores. El art. 1538 C.C. establece algunos
principios que, no obstante, pueden ser modificados en capitulaciones matrimoniales.
Si las capitulaciones matrimoniales no contienen ninguna estipulación relativa
a la propiedad exclusiva de los bienes y ninguno de los esposos puede probarla, se
presume que el bien en cuestión pertenece a ambos por mitad (art. 1538, párr. 3
C.C.)224. Al no estabíccer distinción alguna el texto legal, la solución es válida tanto
en las relaciones entre esposos, como frente a terceros225 . En lo que se refiere a las
relaciones entre cónyuges, la solución ya había sido admitida por la jurisprudencia, lo
que permitía comparar la situación resultante con la que derivaba de la presunción de
ganancialid226. Pero la situación era diferente en las relaciones de los cónyuges con
terceros y, especialmente, en las de un cónyuge con los acreedores del otro: se
estimaba que en tanto el cónyuge no deudor no presentase la prueba en contrario, los
acreedores podían intentar la ejecución de su crédito sobre la totalidad de los bienes
poseídos en común227. Frente a estas soluciones jurisprudenciales, la Ley del 65 articula
una solución menos favorable para los acreedores, pero que permite resolver el
conflicto entre los acreedores del marido y los de la mujer cuando intentan embargar
los mismos bienes222: los acreedores por causa del ejercicio de la potestad doméstica
y los que hubiesen obtenido la garantía solidaria de ambos cónyuges podrán embargar
224 La solución no es taxativa, pues cuando se trata de rentas pagadas por el
Estado, abonadas en una cuenta conjunta, se presume que pertenecen a la mujer, salvo
prueba formal en beneficio del marido, cuando ambos las reclaman al mismo tiempo
(L. dc 21 de febr. de 1948, art. 13, párr. 2)
225 AUBRY & RAU, ob. ciÉ,, VIII, pág. 596. En contra, SAVATIER, La séparation
de biens en droit fran~ais, cit., pág. 78.
226 PONSARD, “La présomption de communauté”, en Rey. tr. dr. civ., 1948, pág.
386 y ss., págs, 423—424.
227 PLANIOL, RIPERT, BOUL4NGER, Traitépra:ique de droit civilfranqais, LY
Les régimes matrimoniaux, Paris, 1960, pág. 449.; PONSARD, “La présomption de
communauté”, cit., págs. 412—414.
PONSARD, “Commentaire de la loi n0 65—570 du 13 juillet 1965 , cit., pág.
167.
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todos los bienes, sea quien sea el propietario. En cuanto a los acreedores de un solo
cónyuge, podrán demostrar que el bien embargado es de propiedad exclusiva de su
deudor.
La presunción de indivisión puede combatirse con todos los medios de prueba
(art. 1538, párr. 1 C.C.), pudiendo intentarla los cónyuges entre sí y frente a terceros.
Estas reglas se aplican incluso cuando uno de los cónyuges está sometido a
“réglemcnt judiciaire” o a liquidación de bienes, para establecer frente a la masa cl
patrimonio del cónyuge in honis (L. de 13 de jul. 1967, art. 55). En ese caso, los
síndicos pueden, probando por todos [os medios que los bienes adquiridos por el
cónyuge dcl deudor lo han sido con medios proporcionados por éste, solicitar que
dichas adquisiciones se incluyan en la masa (L. de 13 de jul. 1967, art. 57).
Ahora bien, lo más frecuente es que las capitulaciones matrimoniales contengan
presunciones de propiedad, basadas fundamentalmente en la inscripción dc un bien a
nombre de uno de los esposos o en el lugar en que se encuentra ese bien.
Estas presunciones producen efectos frente a terceros, al igual que entre
cónyuges, salvo que se haya pactado otra cosa (art. 1538, párr. 2 C.C.). La prueba en
contrario, tanto entre cónyuges como frente a terceros, puede intentarse por todos los
medios, considerándose como no puesta toda cláusula que descarte la prueba en
contrario.
3.— Régimen de participación en las ganancias
3.1.— Ideas generales
La Ley de 13 de julio de 1965 se limitó a introducir el régimen de
participación229 como un régimen convencional, renunciando a establecerlo como
~ La doctrina se muestra unánime en cuanto a que la divulgación europea del
régimen de participación se produce a través de las legislaciones escandinavas
(fundamentalmente la Ley Sueca del Matrimonio de 1920) y germánica (Ley de 18 de
junio de 1957, de equiparación jurídica del hombre y la mujer).
Por el contrario, lo que sí es debatido es el origen del mismo. De una parte, para
ZATJAY, “Les régimes matrimoniaux du droit hongrois”, en R.J?Dr. Comp., 1949,
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régimen legal.240
La idea básica de este régimen es la de combinar las ventajas de los regímenes
dc separación y comunidad. De un lado, al igual que en la separación de bienes, cada
cónyuge tiene libertad casi absoluta en lo relativo a la gestión de sus bienes; de otro,
asocia a cada esposo en las ganancias obtenidas por el otro a lo largo del régimen.
La participación en las ganancias puede concebirse de dos maneras distintas:
participación in natura, en la que las ganancias constituyen una masa efectiva que se
repartirá a la disolución del régimen, y participación en valor, en la que la partici-
pación sc asegura por el nacimiento de un derecho de crédito a favor de cada cónyuge
y frente al otro.
El Proyecto Renoult se inclinaba hacia la participación in natura, mientras que
págs 274 y ss., el régimen se desarrolló en las costumbre húngaras de la Baja Edad
Media, quedando fijado en la Opus Tripartitura de 1514, que constituye una
recopilación del derecho consuetudinario magiar. Esta postura es sustentada en la
doctrina española por LEON ARCE, Sistemas económicos matrimoniales de tipo
mixto: El régimen de participación, Oviedo, 1984, págs, 11 y ss. De otra parte, y
también en la doctrina española, BALLESTER GINER, Régimen de participación,
Ensayo, Valencia, 1980, pág. 4, dice: “En el Código magiar de l—I-- 1953, vigente, no
aparece regulado, ni existen vestigios en sus Códigos anteriores. El origen legal habrá
por tanto que encontrarlo en aquel Código que por primera vez combinó separación
y comunidad, y tras un detenido análisis del derecho comparado hemos llegado a la
conclusión que el Código Hondureño de 1 de marzo de 1906, en sus artículos 169—
2~ (el régimen) y 172 (liquidación) es el pionero”. Por último, y nuevamente en la
doctrina española, DE LOS MOZOS, Comentarios al Código Civil y Compilaciones
Forales, T. XVIII, vol. Y, Madrid, 1985, págs 10 y ss., considera que el origen del
régimen de participación no hay que buscarlo en una fecha y lugar concretos, sino en
cómo se llega a la configuración del régimen. Y a continuación precisa que el origen
está en el régimen de separación, tratándose de un proceso que se inicia en el tránsito
del régimen de separación al de comunidad, pero que se queda a mitad de camino.
240 La inserción de la participación en las ganancias vino a llenar un vacío que se
venía denunciando desde hacía tiempo (PLANIOL, RIPERT, BOULANGER, Traité
pratique de droit civil fran~ais, VIII, Les régitnes matrimoniaux, Paris, 1957, pág. 23).
Hay que remontarse aL año 1922 para encontrar la primera manifestación a favor de
la adopción del régimen de participación como régimen legal; tras la propuesta de
Henri Capitant en 1922, la Comisión Matter, creada en 1925, se decidió en este sentido
y lo mismo sucedió con el Proyecto Renoult de 1932. Sin embargo, a partir del
examen del Proyecto Renoult por el Senado en 1939, todos los proyectos sucesivos
descartaron la participación como régimen legal.
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la Ley dcl 65 se decantó por la participación en valor. No obstante, cabe la
participación in natura cuando los cónyuges así lo hayan estipulado en sus
capitulaciones matrimoniale?’.
3.2.— Funcionamiento del régimen: Aplicación del principio separatista
Según cl art. 1569 C.C. “mientras dura el matrimonio, el régimen funciona
como si los cónyuges estuvieran casados en régimen de separación de bienes”,
De acuerdo con este precepto, no hay bienes comunes, sólo privativos, al igual
que en régimen de separación y con las mismas excepciones previstas para éste.
La adquisición conjunta de bienes, la subsiguiente comunidad ordinaria que se
establece entre los cónyuges y la prueba de la propiedad exclusiva de los bienes, se
rigen por las mismas normas previstas para la separación, entrando en juego las
mismas presunciones.
Las facultades de los esposos son igualmente las mismas que en caso de
separación de bienes. El art. 1569 C.C. recoge palabra por palabra el texto del art.
1536 C.C., si bien añadiendo una precisión sobre la composición de los patrimonios:
“Cada cónyuge conserva la administración, el goce y la libre disposición de sus bienes,
sin distinguir entre los que lepertenecían al tiempo de la celebración del matrimonio
o que ha adquirido después por donación o herencia y los que ha adquirido durante
el matrimonio a título oneroso”.
De la misma forma que en la separación de bienes, estas facultades se
encuentran limitadas por las reglas imperativas del régimen primario.
3.3.— Restricciones derivadas del propio régimen
El principio separatista resulta limitado por las propias normas del régimen de
participación, cuya aplicación lleva al mismo resultado que si se hubiera establecido
MARTY et RAYNAUD, Droit civil.., cit., pág. 358.
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una prohibición de disponer.
Durante la vida del régimen cada esposo tiene un crédito de participación en
las ganancias del otro; crédito que ni se liquida, ni se puede ceder en tanto no se
produzca la disolución del régimen.
La Ley quiere proteger dicho crédito de los posibles fraudes de los cónyuges
y para ello establece dos normas que, aunque sólo son aplicables a la disolución del
régimen, restringen considerablemente la autonomía de gestión de los ~
En este sentido, el art. 1573 C.C. establece que los bienes de los que un
cónyuge haya dispuesto por donación intervivos, a menos que el otro lo hubiese
consentido, así como los que haya enajenado fraudulentamente, se consideran, a los
efectos de determinar el crédito de participación, como parte integrante del patrimonio
final del donante o enajenante.
Esta forma diferida de protección se complementa con la norma del art. 1577
C.C. que autoriza al cónyuge del enajenante fraudulento a perseguir tales bienes, para
poder cobrar su crédito de participación, a la disolución del régimen, siempre que no
haya bienes suficientes para cobrarlo y la mala fe del tercero sea probada.
3.4.— La extinción del régimen y el crédito de participación
El régimen de participación se disuelve por las mismas causas que el régimen
de gananciales243, es decir, extinción del matrimonio, separación de cuerpos, cambio
de régimen y, de forma específica, por liquidación anticipada de las ganancias2’t La
242 AUBRY & RAU, ob. cit, VIII, pág. 609.
243 Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., pág 362. No
obstante, algún estudioso del tema manifiesta su sorpresa por la ausencia de una lista
enumerativa similar a la del art. 1441 C.C. y que, en consecuencia, haya que deducir
las causas dcl examen de los arts. 1569, 1572 y 1580 C.C. (LEON ARCE, Sistemas
económicos matrimoniales de tipo mixto: El régimen de participación, cit., págs. 167—
168).
244 La liquidación anticipada debe ser considerada como la causa de disolución que
es. Sin embargo, su importancia estriba en el carácter protector de la misma. Se trata
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fecha de disolución varía según la causa: en caso de fallecimiento, desde el mismo día
de la muerte; en los casos de separación de cuerpos, divorcio y liquidación anticipada,
desde el día de la presentación de la demanda, y en el supuesto de cambio de régi-
men, a partir de la homologación judicial de las capitulaciones.
Al producirse la disolución del régimen entran en juego las reglas de
inspiración comunitaria que lo diferencian de la separación pura y simple. En este
momento, cada esposo tiene un crédito sobre las ganancias que el otro haya podido
obtener y debe procederse a su determinación y liquidación.
La liquidación puede hacerse mediante acuerdo de los cónyuges o de sus
herederos y, en su defecto, judicialmente, según las reglas de la partición de herencias
y comunidades a las que remite el art. 1578, pán. 2 C.C.
La determinación de las ganancias se realiza mediante la comparación, previa
determinación, de los patrimonios inicial y final.
El patrimonio inicial se compone de todos los bienes que aportó cada uno al
matrimonio y de los adquiridos posteriormente por donación o herencia, así como de
los obtenidos por subrogación real, si bien con exclusión de los frutos pues, en la
medida en que no se hayan consumido, pasan a formar parte del patrimonio final (art.
1570, párr. 1, final C.C.). La mayoría de la doctrina se muestra unánime en cuanto a
la inclusión en el activo del patrimonio inicial, pese al silencio de los preceptos, de
todos los bienes que bajo el régimen de gananciales tienen la consideración de
privativos por naturaleza»5
La consistencia del patrimonio inicial se prueba, tal y como establece el art.
1570, párr. 2 C.C. mediante una relación descriptiva realizada delante del otro cónyuge
y en defecto de la misma, el patrimonio inicial se tiene por nulo.
de una medida que protege los intereses económicos de los cónyuges y cuya finalidad
es provocar la liquidación de las ganancias antes de que la insolvencia de un cónyuge
exponga al otro a repartir sus ganacias sin posibilidad de reciprocidad, y que lleva a
la sustitución del régimen de participación por el de separación de bienes.
245 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. cit, VIII, pág. 616.
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La estimación del patrimonio inicial se realiza atendiendo al estado en que
estuviesen los bienes en el momento de la celebración del matrimonio o en el día de
su adquisición, pero con el valor que tengan a la disolución del régimen. En
consecuencia, sólo tienen laconsideración de ganancias las mejoras debidas al esfuerzo
de los cónyuges y no las resultantes de las fluctuaciones monetarias.
Los bienes enajenados se estiman según el valor del día de la enajenación;
valor que no necesariamente coincide con el precio pagado, lo que sine para proteger
al otro esposo de posibles simulaciones en el precio (art. 1571 C.C.). Si el precio se
emplea en la adquisición de otro bien, la estimación se hará según el valor de éste al
tiempo de la disolución.
Los bienes enajenados fraudulentamente y aquéllos de los que un cónyuge
dispuso inter vivos sin el consentimiento del otro, se estiman según el estado en que
se encontrasen en el momento de la disposición, pero con el valor que hubiesen tenido
el día de la disolución si se hubiesen conservado hasta entonces (art. 1574, párr. 2
C.C.).
Una vez determinado el activo del patrimonio inicial, es necesario deducir del
mismo las deudas con que se encuentra gravado, es decir, las que tenía cada esposo
al contraer matrimonio y las que gravan las donaciones o herencias recibidas durante
el régimen (art. 1571, párr. 2 C.C.).
Si efectuada la deducción el pasivo es superior al activo, el patrimonio inicial
se tiene por nulo~6. Esta regla, recogida en el párr.2 del art. 1571 C.C., ha sido
criticada de forma general por la doctrina247 incluso cuando se han buscado razones
que la justifiquen248.
246 Es de suponer que, pese al silencio de los preceptos, la solución debe ser la
misma cuando activo y pasivo son idénticos.
247 Véase, por todos, MARTY et RAYNAUD, Droil civil .., cit., pág 367.
248 Las posibles razones apuntadas por la doctrina son dos: 13) es una
simplificación que tiende a evitar las donaciones indirectas entre cónyuges (CORNU,
“Les régimes matrimoniaux”, cit., pág. 761); 2j es una manifestación del temor del
legislador ante los posibles fraudes de un esposo contra el otro (PONSARD;
124
El patrimonio final se compone de todos los bienes que pertenezcan a cada
cónyuge, cualquiera que sea su naturaleza y origen, a la disolución del régimen (art.
1572, párr. 1 C.C.79. Se contabilizarán los bienes del patrimonio inicial que aún
existan (ya sean bienes aportados al matrimonio, adquiridos con posterioridad por
donación o herencia o subrogados, bien de forma directa bien mediante reinversión de
capital), los bienes adquiridos por cualquier título a lo largo del régimen, los frutos
percibidos y no consumidos y, además, por previsión expresa del art. 1572 C.C., los
bienes de que cada cónyuge dispuso por causa de muerte y las sumas por las que un
cónyuge sea acreedor del otro220.
A todos estos bienes habrá que añadir, en ocasiones de forma ficticia, los
bienes donados inter vivos o enajenados fraudulentamente ( art. 1573 C.C.).
La consistencia del patrimonio final se prueba, tal y como establece el art.
1572, párr. 2 C.C., por la realización de un simple estado o relación descriptiva de
los bienes que lo componen , en presencia y con la firma de ambos cónyuges o de sus
herederos, de forma amistosa o judicial, y dentro de los nueve meses siguientes a la
extinción, salvo prórroga judicial. En defecto de relación o si ésta es insuficiente, la
prueba de la existencia de dicho patrimonio puede hacerse utilizando todos los medios
de prueba (art. 1572, párr. 3 C.C.). Cuando existe desconfianza entre los esposos, cada
uno de ellos puede solicitar a] juez la colocación de sellos y precintos en los bienes
del otro para proceder a su inventario.
La estimación se efectúa atendiendo al estado y valor que tengan los bienes a
“Commentaire de la loi n0 65—570 du 13 juillet 1965 , cit., pág. 169).
~ Los bienes adquiridos pro indiviso deben figurar por mitad en el patrimonio de
cada cónyuge, pues de no incluirlos en el patrimonio de uno de ellos puede producirse
un desequilibrio cuando el pasivo de un cónyuge es superior al activo o si se ha
estipulado una participación desigual. En este sentido, AUBRY & RAU, ob. dL, VIII,
pág. 623. En contra, CORNU, “Le régime de la participation aux acquéts”, enJ.C.P.,
70, 1. 2368, n0 17, citado por MARTY et RAYNAUD, Droit civil.., cit., pág. 367 en
nota 3.
250 La justificación de esta disposición parece hallarse nuevamente en el deseo del
legislador de evitar las donaciones indirectas entre esposos (CORNU, Les régimes
matrimoniau.x, cit., pág. 763).
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la disolución del régimen. No obstante, los bienes enajenados fraudulentamente y los
donados inter vivos se estiman según su estado al tiempo de la donación o
enajenación y con el valor que hubiesen tenido a la disolución si se hubiesen
conservado hasta entonces (art. 1574, párr. 1 C.C.).
Del activo así reconstituido se deducen las deudas que no hayan sido aún
pagadas, sin excluir las sumas que un cónyuge pudiera deber al otro (art. 1574, párr.
2 C.C.).
La doble estimación de los patrimonios iniciales y finales permite determinar
cuál de los cónyuges es acreedor del otro y la cantidad a la que alcanza su crédito.
El artículo 1575 C.C. establece que si el patrimonio final de un esposo es
inferior al inicial, el déficit lo soportará él enteramente; si es superior, el incremento
representa las ganancias netas que dan lugar a la participación; si hay ganancias netas
en los dos patrimonios, debe procederse a su compensación, pues sólo se reparte el
excedente, y el esposo cuya ganancia sea menor será acreedor de su consorte por la
mitad de este excedente. Sin embargo, los cónyuges pueden haber pactado en las
capitulaciones una participación desigual o la atribución de la totalidad de las
ganancias al sobreviviente (art. 1581, pán.1 C.C.).
Con independencia del crédito de participación, puede suceder que un cónyuge
sea acreedor del otro por otros conceptos. Si la posición acreedora fuese recíproca,
habrá que compensar los créditos e incluir el excedente en la liquidación (art. 1575,
párr. 3 C.C.)
El crédito de participación debe satisfacerse en dinero. Si el esposo deudor
tuviera dificultades graves para pagarlo enteramente en el momento del cierre de la
liquidación, podrá solicitar la concesión de plazos, no superiores a los cinco años, a
condición de que asegure suficientemente el crédito y el pago de los intereses (art.
1576 C.C.).
Como todo acreedor, el esposo titular del crédito de participación puede
intentar su ejecución sobre la totalidad de los bienes existentes en el patrimonio de su
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consorte, concurriendo con los demás acreedores conforme a las reglas del Derecho
común (art. 2093 C.C.). Sin embargo, esta aparente falta de privilegio no es tal a la
vista de los arts. 1573 y 1577 (revocatoria frente a terceros adquirentes) y 2136
(hipoteca legal). Los arts. 1573 y 1577 C.C. le permiten recuperar lo que, sin su
consentimiento, excluyó su cónyuge; la hipoteca legal25’ del art. 2136 C.C. le permite
neutralizar con mayor facilidad los actos que haya realizado una vez disuelto el
régimen.
Junto al sistema general de pago del crédito en dinero, los arts. 1576 y 1581
C.C. prevén tres supuestos en los que cl pago puede hacerse en especie.
El art. 1576 C.C. establece que el crédito puede dar lugar a una regulación en
especie, ya sea con el consentimiento de ambos esposos, ya sea en virtud de una
decisión del juez, si el esposo deudor justifica que tiene graves dificultades que le
impiden el pago en efectivo. A continuación, el art. 1581, párr. 3 C.C. dispone que el
cónyuge acreedor podrá exigir una dación en pago de ciertos bienes, pero sólo si así
se pactó en capitulaciones y si, además, justifica su interés en hacérselos atribuir.
La regulación en especie del art. 1576 C.C. se considera una dación en pago,
al igual que en el caso del art. 1581 C.C. Sin embargo, el párrafo tercero de dicho
precepto establece que será considerada como una operación de partición en dos
supuestos muy concretos: cuando el bien dado para la satisfacción del crédito de
participación no pertenecía al patrimonio inicial del esposo deudor y cuando el esposo
acreedor, adjudicatario de dicho bien, acude a la sucesión del otro aunque sea como
usufructuario 252
Cerrando el cuadro normativo referente a la liquidación, el artículo 1576, en
La peculiaridad de la hipoteca legal en el régimen de participación radica en
que puede inscribirse sin necesidad de autorización judicial, a diferencia de lo que
sucede en los otros regímenes matrimoniales.
252 CONTIN, “Les réglements en nature dans les partages matrimoniaux”, en Rey.
tr. dr. civ., 1977, págs. 435 y ss., págs. 472—473. Veladamente en contra, MARTY et
RAYNAUD, Droit civil.., cit., pág. 373.
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su párrafo cuarto, establece una regla insólita, criticada por la mayoría de la doctrina253,
según la cual la liquidación no es oponible a los acreedores de los esposos, con-
servando éstos su derecho de embargo sobre los bienes atribuidos al cónyuge de su
deudor, de tal suerte que la situación del cónyuge no deudor es de lo más incierta en
los supuestos del art. 1576, aunque no en los del 1581, pues queda expuesto a las ac-
ciones de los acreedores de su cónyuge.
VI.- LX CONTRATACION ENTRE CONYUGES
Una vez examinados los regímenes matrimoniales, concebidos como el estatuto
pecuniario de conjunto al que están sometidos los cónyuges, cabe plantearse si dichos
regímenes siguen siendo, como sucedía bajo la vigencia del Código Civil, exclusivos
y exeluyentes de toda otra relación ~conómica entre cónyuges o si, por el contrario,
son aplicables entre esposos, y en qué medida, las reglas del derecho común de
obligaciones, contractuales y extracontractuales254.
Frente a la posición absolutamente extremista de considerar que el legislador
debe regular como mucho las relaciones de los cónyuges con terceros, pero nunca las
de éstos entre si , la mayoría de la doctrina se cuestiona si la aplicación del derecho
común no supondría un “desconocimiento” de las normas del régimen matrimonial256.
En cualquier caso, la respuesta no puede ser general y es preciso analizar los distintos
supuestos257
~ Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. cii., VIII, pág 637. En contra, CONTIN,
“Les réglements en nature dans les partages matrimoniaux”, cit., pág. 462.
~ El tema de las obligaciones extracontractuales no plantea ningún problema
especifico, y, tal y como tiene sentado la jurisprudencia (AUBRY & RAU, ob. cit.,
VIII, pág. 23 y notas 7 a 12) cada cónyuge puede invocar frente al otro los créditos
a su favor que puedan nacer dcl pago de lo indebido, de la gestión de negocios o del
enriquecimiento sin causa.
DAVID, prólogo a LABRUSSE—RIOU, L’éga¡ité des époux en droit altemand,
Paris, 1965, III.
256 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ob. ciÉ, VIIJ, pág. 22.
CORNU, Les régimes matrimoníaux, cit., pág. 25.
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La Ley establece expresamente la nulidad de la compraventa entre esposos,
a la que se asimilan la permuta y la dación en pago, a reserva de las excepciones
enumeradas en el art. 1595 C.C.258. La nulidad tiene su fundamento en que tales
contratos pueden dar lugar a una modificación indirecta de las masas patrimoniales y
una transformación que no respeta las formalidades requeridas, conlíeva una
presunción irrefragable de fraude.
Las donaciones, permitidassiempre que no sean encubiertas, son esencialmente
revocables (art. 1096 C.C.). La revocabilidad se justifica como un medio de asegurar
la “mutabilidad controlada” del régimen matrimonial.
La validez del mandato está expresamente reconocida en el art. 218 C.C?59
La validez de la fianza no parece dudosa y no hay una razón que justifique una
imposibilidad de hecho parael préstamo o el arrendamiento»0 Por otra parte, si bien
la vida en común puede complicar la realización de los contratos de depósito, prenda
y comodato, lo cierto es que tampoco plantea una auténtica imposibilidad.26’
En lo que al contrato de sociedad se refiere, la Ordenanza de 19 de diciembre
de 1958 vino a modificar las reglas tradicionales relativas a las sociedades entre
cónyuges. Frente a la inadmisibilidad que se venía predicando por la doctrina y la
jurisprudencia, el nuevo art. 1841 C.C, establece que los dos esposos pueden ser
socios simultáneamente y participar conjunta o separadamente en la gestión de la
sociedad. No obstante, el alcance del precepto se veía restringido en materia de
sociedades mercantiles. La Ordenanza prohibía que los esposos fuesen conjuntamente
258 Cesión hecha por un cónyuge al otro en pago de sus derechos cuando hay
separación de bienes, cesión del marido a la mujer, aun sin separación, por una causa
legítima y cesión de la mujer al marido en pago de una cantidad que le hubiese
prometido como dote.
~ Véase supra apdo. B) II, 5.
260 Véase,por todos, AUHRY & RAU, ob. ch., VIII, pág. 28.
261 Véase, por todos, AUBRY & RAU, ibídem. En contra, JULIEN, Les contrars
entre époux, Paris, 1962, págs. 151 y 152.
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responsables de forma indefinida y solidaria en una sociedad mercantil62. Por su parte,
la Ley de 24 de julio de 1966, de reforma de las sociedades, tampoco ha supuesto
ningún cambio, pues únicamente aclara, confirmándolas, las disposiciones de la
Ordenanza del 58.
U) LA REFORMA LEGISL4TW4 DE ¡985
1.- INTRODUCCION
La Ley de 13 de julio de 1965 no marcó el término de la evolución del derecho
en materia de regímenes matrimoniales y rápidamente se señalaron y denunciaron sus
insuficiencias.
La finalidad de la Ley de 23 de diciembre de 1985 es limar las aristas de la
reforma del 65 y, a tal efecto, pone en pie de igualdad —en materia de gestión— a los
cónyuges casados en régimen de gananciales y, como consecuencia lógica, suprime dos
instituciones: los bienes reservados y la hipoteca legal específica de la mujer.
En materia de gestión la Ley establece 3 modalidades: concurrente, conjunta
y unilateral. Esta transformación de la gestión conlíeva una necesaria modificación de
las reglas relativas a las deudas conyugales, suprimiéndose no sólo la distinción entre
pasivo ordinario y pasivo reservado, sino también la de deudas del marido y deudas
de la mujer.
Al lado de estas modificaciones fundamentales, la Ley del 85 ha supuesto,
como veremos a continuación~t la reforma de detalle de algunos temas especialmente
262 Véase RIPERT, ob. ciÉ, 1, ADDENDUM.
~ MARTY et RAYNAUD, Droit civil.., cit., pág. 424.
264 Dado que la reforma no ha sido global, únicamente nos circunscribiremos a los
epígrafes generales —con la misma sistemática utilizada al exponer la reforma del 65—
en cuyo ámbito ha habido modificaciones,
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controvertidos; lo que no quita que, simplificando algunas cuestiones, haya complicado
otras.
II.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO
En el ámbito del consentimiento conjunto como presupuesto de la solidaridad
de la obligación, la nueva redacción del párr. 3 del art. 220 C.C. amplía los supuestos
de exclusión de la solidaridad. Junto a las compras a plazos se incluyen los
“préstamos”, que no darán lugar a una obligación solidaria si no ha habido
consentimiento por parte de ambos cónyuges, salvo que los mismos sean de cantidades
modestas y necesarias para cubrir los gastos de la vida diaria.
La autonomía conyugal se amplía con la nueva redacción dada al párrafo 2 del
art. 221 C.C.: “se reputa que el cónyuge depositante, con respecto al depositario, tiene,
incluso después de la disolución del matrimonio, la libre disposición de los fondos y
títulos depositados”. La disposición parece contradecir al Tribunal Supremo que había
afirmado que el art. 221 C.C. no era aplicable una vez disuelto el matrimonio»5
Al mismo tiempo, la Ley del 85 completa el art. 218 C.C. estableciendo
expresamente que el mandato entre cónyuges puede revocarse libremente. De esta
manera, la revocabilidad adquiere rango de norma de orden público, lo que va a
producir importantes consecuencias en el ámbito de los regímenes convencionales.266
Además, con la reforma de 1985 se consagra la plena igualdad de los esposos
en el terreno profesional. Se deroga el art. 5 del Código de Comercio y se modifica
el art. 223 C.C. que simplemente afirmaban la independencia profesional de la mujer.
265 MARTY et RAYNAUD, Droit civil..., cit., pág. 433. No obstante, el Tribunal
Supremo establecía una importante reserva en su afirmación: los efectos que la regla
había producido con anterioridad deben ser respetados, de tal manera que el banquero
depositario no puede tomar ninguna iniciativa en lo referente al funcionamiento de la
cuenta si no ha habido oposición de los herederos y, en ausencia de tal oposición, los
títulos depositados se estiman pertenecientes al cónyuge depositante.
266 Véase mfra apdo. IV.
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El nuevo art. 223 C.C. dispone que “cada cónyuge puede ejercer libremente una
profesión” y retoma el denominado “principio del libre salario” que figuraba en el
derogado art. 224 C.C.: “cada cónyuge puede percibir sus ganancias y salarios y
disponer de ellos una vez que haya cumplido con su deber de contribuir a los gastos
de la familia”.
Y por último, con el nuevo art. 225 C.C. se eleva a norma de orden público el
principio de que “cada cónyuge administra, obliga y enajena por si solo sus bienes
personales”.
III.- EL REGIMEN LEGAL: LA SOCIEDAD DE BIENES GANANCIALES
El nuevo art. 1421 C.C. establece que cada uno de los esposos tiene la facultad
de administrar y disponer por sí solo de los bienes gananciales, debiendo responder de
las faltas que pueda cometer en su gestión, y que los actos que realice uno sin fraude
son oponibles al otro.
El art. 1421 C.C. recoge el criterio de la responsabilidad para generalizarlo a
ambos cónyuges, manteniéndose la cuestión, por lo demás, en los mismos términos
que bajo la Ley del 65?~~
El principio de igualdad se ve restringido por la disposición del párrafo 2 del
art. 1421 C.C.: “el esposo que ejerce una profesión separada tiene la facultad de
realizar los actos de administración y disposición necesarios para la misma”. Sin
embargo, aun concedidas las facultades exclusivas, el cónyuge deberá recabar el
consentimiento del otro cuando se trate de actos normalmente sometidos a la
cogestión.
El art. 1423 C.C. mantiene su contenido extendiendo la disposición a los dos
cónyuges: los legados de un esposo no pueden exceder de su cuota.
En aplicación del principio de igualdad, el nuevo art. 1422 C.C. dice que “los
Véase supra apdo. B) IV, 3.1.
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esposos no pueden, el uno sin el otro, disponer inter vivos, a título gratuito, de los
bienes gananciales”. En consecuencia, y al igual que en el derecho anterior, las dona-
ciones inter vivos, determinadas enajenaciones a título oneroso, ciertos arrendamientos
y la constitución de determinados derechos reales, requieren el consentimiento de
ambos cuando se realizan de forma voluntaria (arts. 1424 y 1425 C.C.), pero no, según
la jurisprudencia, cuando se trata de enajenaciones forzosas consentidas por el
sindico268.
En el ámbito de la gestión de los bienes privativos se ha suprimido el
anacrónico art. 1430 C.C. que sancionaba la injerencia del marido en las operaciones
de enajenación y cobro de bienes privativos de La mujer.
Las disposiciones referentes a la regulación de Las recompensas han
experimentado importantes modificaciones. El art. 1473, párr. 2 C.C. establece que las
recompensas debidas devengan intereses desde el día de la disolución del régimen.
En lo referente al montante de las recompensas, la nueva redacción del párrafo 32 del
art. 1469 C.C. establece que la recompensa no puede ser inferior a la ganancia
subsistente cuando el valor adelantado ha servido para adquirir, conservar o mejorar
un bien que, al tiempo dc la disolución, se encuentra en el patrimonio que lo tomó
prestado. Si el bien adquirido, conservado o mejorado ha sido enajenado antes de la
Liquidación, la ganancia se evalúa al tiempo de la enajenación y si ha habido
subrogación, sobre el nuevo bien.
Cuando el saldo de la cuenta de recompensas es favorable a los esposos, el
derecho de cobro se sigue ejerciendo sobre el dinero, a continuación sobre los bienes
muebles y, subsidiariamente, sobre los inmuebles. Sin embargo, la elección de un cón-
yuge no debe perjudicar los derechos que pueda tener su consorte para solicitar que
se mantenga la comunidad o la atribución preferente de ciertos bienes. Además, en
caso de interés concurrente sobre un mismo bien, se procederá a atribuirlo por sorteo
(art. 1471 C.C.).
En caso de que el activo ganancial sea insuficiente, suprimido el derecho de
~ MARTY et RAYNAUD, Droit CiviL.., cit., pág. 454.
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la mujer a cobrar antes que el marido, se hará un reparto proporcional al montante de
las recompensas respectivas (art. 1472, párr. 1 C.C.). Ahora bien, si la insuficiencia
deriva de una falta imputable a uno de los cónyuges, el otro puede ejercer sus derechos
de forma preferente, pudiendo ejercerlo subsidiariamente sobre los privativos del
culpable (art. 1472, párr. 2 C.C.).
Según el nuevo art. 1413 C.C. todas las deudas contraídas por un cónyuge en
el transcurso de la sociedad pueden ser ejecutadas sobre los bienes gananciales. Sin
embargo, este principio sólo se aplica residualmente, pues varias de las nuevas
disposiciones reducen la garantía de los acreedores. En concreto, el art. 1414 C.C.
dispone que las ganancias y salados del cónyuge no deudor sólo pueden ser
embargadas por los acreedores de su consorte si la obligación se contrajo en el
ejercicio de la potestad doméstica y conforme al art. 220 C.C.; además, si esas
ganancias y salarios se ingresan en una cuenta corriente o en una cuenta de depósito,
sólo se pueden embargar en las condiciones que se definirán por decreto~9. Esta
restricción conlíeva el que ciertos bienes gananciales queden al margen de la acción
de los acreedores, incluso cuando la deuda es ganancial. De esta forma la Ley se
contradice en la práctica, pues los terceros contratantes exigirán la solidaridad de los
cónyuges, lo que cercena la independencia conyugal.
La garantía de los acreedores de un solo esposo se limita aún más por efecto
del art. 1415 C.C. que no permite a los acreedores más que ejercer sus derechos sobre
los bienes privativos y sobre las rentas de su deudor, escapando a su garantía los
gananciales ordinarios y las ganancias y salarios del otro cónyuge.
En efecto, el art. 1415 C.C. establece una nueva disposición relativa a la fianza
y al préstamo. De ella se deriva que de la fianza o el préstamo consentidos por un
cónyuge sólo responden sus privativos y sus rentas, salvo consentimiento expreso del
otro. Lo que llevará nuevamente a exigir la solidaridad y a poner de manifiesto la
contradicción que genera la Ley.
~ El Decreto 87—637 de 5 de agosto de 1987, declara inembargable una cantidad
a tanto alzado, equivalente a las ganancias y salarios de un mes. Por tanto, el cónyuge
no deudor puede solicitar que se deje a su disposición esa cantidad predeterminada.
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Por el contrario, el nuevo art. 1411, párr.1 C.C. mejora la posición de los
acreedores. En efecto, las deudas privativas de los cónyuges, es decir, las que gravaban
su patrimonio antes de casarse y las que graven las donaciones o herencias que puedan
recibir en el transcurso del régimen, podrán ejecutarse sobre los bienes privativos y
sobre las rentas del cónyuge deudor.
Por último, el art. 1483 C.C. ha sido redactado con más precisión de la que
resulta que el beneficio de utilidad (bénéfice d’émolument) sólo es aplicable una vez
efectuada la partición.
En cuanto a los créditos entre cónyuges, la Ley del 85 los declara sometidos
a “revaluación” según las disposiciones del art. 1469, párr. 3 C.C., si bien admite los
pactos en contra. De esta forma, el crédito es igual, cuando menos, a su nominal y se
revaloriza al alza según la “ganancia subsistente” cuando ha servido para adquirir,
mejorar o conservar un bien privativo del otro cónyuge.
IV.— LOS REGíMENES CONVENCIONALES
La Ley de 23 de diciembre de 1985 mantiene la cláusula de la mano común,
aunque bajo la denominación “cláusula de administración conjunta”. Deroga los arts.
1504 a 1510 C.C. con lo que se prohibe que se pacten las cláusulas de unidad de
administración y de mutua representación. En el primer caso, y según expresión de la
doctrina, la Ley entierra un cadavet’0, pues nadie adoptaba esta cláusula; en el
segundo, la razón de la supresión radica en que el reparto de facultades que
proporcionaba esta cláusula es el que se contiene en la nueva formulación del régimen
legal.
En cuanto a la separación de bienes, la Ley de reforma ha dado nuevamente
contenido al art. 1543 C.C. haciendo aplicables en este régimen las reglas sobre
créditos personales entre cónyuges del art. 1479 C.C.
270 MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil. Les régimesmatrimoniaux, Paris,
1988, pág. 76.
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En el ámbito del régimen de participación, y haciéndose eco del sentir de la
doctrina,27’ se ha modificado el primer párrafo del art. 1570 C.C. para incluir en el
patrimonio inicial de los esposos “los bienes que en el régimen de gananciales tienen
la consideración de privativos por naturaleza”.
Se introducen igualmente modificaciones en el terreno de la prueba de la
consistencia del patrimonio inicial: “en defecto de relación descriptiva o si ésta es
incompleta, la prueba de la consistencia puede realizarse acudiendo a los medios de
prueba del art. 1402 C.C.”, al tiempo que se suprime la frase “en defecto de relación,
el patrimonio inicial se tiene por nulo”.
En cuanto a la deducción de las deudas del patrimonio final, el art. 1571, párr.2
C.C. prescribe la de las que gravaban el patrimonio inicial, revaluadas, si procede,
según las reglas del art. 1469, párr. 3 C.C.272
Por último, se modifica la regla, unánimente criticada, que consideraba el
patrimonio inicial nulo si el pasivo era superior al activo273.
En lo referente al patrimonio final, el art. 1573 C.C. establece la inclusión
ficticia en el mismo de los bienes que no figuran en el patrimonio inicial y de los
cuales el cónyuge ha dispuesto, por donación inter vivos, sin el consentimiento de su
consorte, así como de los enajenados fraudulentamente, presumiéndose fraudulentas
las enajenaciones a cargo de una renta vitalicia o a fondo perdido, salvo que el otro
haya dado su consentimiento.
El nuevo art. 1574 C.C. sustituye la fecha de disolución por la de liquidación
para la consideración del valor de los bienes y establece que debe añadirse el valor
que tuviesen, al tiempo de la liquidación, las mejoras aportadas a los bienes originarios
donados por un esposo sin consentimiento del otro antes de la disolución del régimen.
271 Véase supra apdo. B) V, 3.4.
272 Véase supra apdo. C) III.
273 Véase supra apdo. B) V,3.4.
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Y por último, el art. 1573 C.C. establece que el cónyuge acreedor podrá
ejecutar su crédito de participación sobre los bienes existentes y, subsidiariamente,
comenzando por las enajenaciones más recientes, sobre los bienes mencionados en el
art. 1573 que hubiesen sido donados inter vivos o enajenados fraudulentamente.
y.- LA CONTRATACION ENTRE CONYUGES
Tras la derogación del art. 1595 C.C. por la Ley de 23 de diciembre de 1985,
está permitida la compraventa entre esposos. Sin embargo, aunque la prohibición ha
desaparecido, los motivos subsisten y la compraventa entre cónyuges sigue siendo
sospechosa274. Además, opera dentro de unos márgenes muy estrechos: la compraventa
es revocable si constituye una donación indirecta y nula si la donación es encubierta;
es igualmente nula si constituye una liquidación prematura de la sociedad de
gananciales o si se ha hecho en fraude de los derechos de terceros.
En lo que al contrato de sociedad se refiere, la innovación fundamental que
supuso la Ordenanza de 1958, y que hoy figura en el art. 1832—1 C.C. tras la reforma
por la Ley de 4 de enero de 1978, resulta ampliada por la Ley de 23 dc diciembre de
1985, cuyo art. 50 ha suprimido las restricciones que se contenían en la mencionada
Ordenanza. En efecto, la Ley del 85 ha optado por asegurar la plena libertad
profesional del matrimonio y, en consecuencia, dispone que los esposos, solos o con
otras personas, pueden ser socios en una misma sociedad, sea cual sea la forma que
revista, y participar conjunta o separadamente en la gestión de la misma.
274 MALAURIE et AYNES, Cours de droit civiL.., ch., pág. 77.
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INTRODUCCION ¡JISTORICA’
Con anterioridad al BGB los diversos derechos alemanes parecían haberse
sensibilizado con las ideas de los filósofos del 5. XVIII, de forma que la igualdad de
sexos se abordó como reflejo de la naturaleza humana, planteándose el tema en
términos racionales y de Derecho natural, pero sin que la idea cristalizara en el campo
jurídico. En consecuencia, a comienzos del 5. XIX el Derecho de familia se inspira
en el principio de que el marido es el jefe de la sociedad conyugal y su decision
prevalece cuando sea contraria a la de la esposa en beneficio del interés familiar. No
obstante, se trata de mejorar la posición de la mujer dentro del matrimonio, y a partir
de la ley de 21 de junio dc 1869 de reglamentación del comercio y la industria,
desaparece toda discriminacion por razón de sexo para el ejercicio del comercio2.
El Código civil alemán, promulgado el 18 de agosto de 1896 y que entró en
vigor el 1 de enero de 1900, dedica al Derecho de familia, además de algunas normas
Los particularismos histórico políticos, que tienen un importante reflejo en el
Derecho de familia —al igual que en otros sectores del Ordenamiento—, de la nación
alemana en la JA mitad del 5. XX aconsejan una introducción histórica, común a los
dos periodos en que vamos a dividir la exposición del derecho patrimonial de la
familia. Quizá pudiera haber sido más cómodo para el lector, por la colocación
sistemática, un epígrafe de introducción para cada fase; sin embargo, nos ha parecido
más útil, en cuanto que presenta la evolución de manera lineal, la aglutinación bajo
una sola rúbrica.
2 El Derecho alemán, ya desde la Edad Media, había liberado a la mujer (soltera)
comerciante de la tutela por razón de su sexo, equiparándola expresamente al
comerciante varón (arts. 6 y 9 ADHGB). Véase, von GIERKE, Derecho comercial y
de la navegación, 1, trd. de SEMON, Buenos Aires, 1957, pág. 71.
La afirmación de que el Derecho alemán fue ajeno a las ideas de potestad
marital y de incapacidad jurídica de la mujer casada, de lo que se deriva que la historia
de la mujer alemana no se caracterice por una lucha de acceso a la capacidad jurídica
(LABRUSSE—RIOU, Légalité des époux en droit allemand, Paris, 1965, pág. 19,
LEON ARCE, Sistemas económicos matrimoniales de tipo mixto: El régimen de
participación, Oviedo, 1984, pág. 81), ha de ser aceptada con cautela, pues si bien el
tema no se plantea con el mismo rigor que, por ejemplo, en Francia, Italia o España,
no deja de haber un sometimiento —importante— de la mujer al marido.
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distribuidas a lo largo de su articulado, el Libro IV (arts. 1297 a 1921).
La regulación del Derecho de familia que se contiene en el BGB se sustenta
en un carácter patriarcal y conservador3, al que se le añade un sustrato transaccional
o dc compromiso, consecuencia de la necesidad de hacer frente a dos fuerzas
contradictorias: la Iglesia y el Estado por una parte y las corrientes feministas y
antifeministas por otra4. El enfrentamiento con la Iglesia, aunque seguía vigente la ley
de 6 de febrero de 1875 que implantó el matrimonio civil obligatorio, se suavizó al
establecer el art. 1588 8GB que las normas del Código no afectan a las obligaciones
eclesiáticas relativas al matrimonio5. Las aspiraciones feministas no fueron plenamente
atendidas pues se estableció una regulación del matrimonio basada en la idea de que
éste es la unión entre personas de igual valor, pero no de iguales derechos; en
consecuencia, la dirección de la familia y la patria potestad se le adjudicaron al marido
(arts. 1354. 1628 y 1629 BGB).
El BGB carece de un concepto de familia expresamente formulado. De esta
carencia y del análisis de las disposiciones concretas la doctrina ha extraído la idea de
que en cl BGB se observa una ausencia casi absoluta de sentido comunitario: la
familia más que una comunidad, es una mera yuxtaposición de individualidades, no
vinculadas entre sí más que como consecuencia de unos derechos y deberes que como
tales individualidades les corresponden6. Sin embargo, y también a partir del articulado
concreto, se ha defendido la idea contraria, asegurando que en cl BGB late la idea de
comunidad, plasmada expresamente en su art. 1353: los cónyuges están obligados
BEITZKE, Familienrecht. Em Studienbuch, Múnchen—Berlin, 1955, pág. 5;
BOEHMER. Einfiihrung in das búrgerliche Recht, Túbingen, 1954, págs. 79—80;
LEl-LMANN, Parte General, trd. española de la 7~ cd. alemana por NAVAS, Madrid,
1956, pág, 59; MELON INFANTE, Código civilalemán (BGB), trd. directadcl alemán
al castellano, Barcelona, 1955, XI—XII.
WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, El matrimonio, trd. española
de la 6~ revisión alemana por PEREZ GONZALEZ y BASTAN TOBENAS, Barcelona,
1979, págs. 1—2; LEHMANN, Derecho de familia, trd. de la Y cd. alemana por
NAVAS, Madrid, 1953, pág. 20.
Sobre el art. 1588 BGB puede verse LAIJTERBACH, “Familienrecht”, en
PALANDT, Bñrgerliches Gesetzbuch, Múnchen—Berlin, 1957, pág. 1214.
BEITZKE, Familienrecht..., cit., pág. 2.
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recíprocamente a una comunidad de vida7,
Rápidamente la vida real dejó atrás a los textos legales y planteó la necesidad
de una transformación8.
La Primera Guerra Mundial y la Revolución de 1918 influyeron en el posterior
desarrollo del Derecho de familia. Sin embargo, el novísimo Derecho alemán, desde
la Revolución de noviembre de 1918, de momento no alteró en nada el Derecho de
familia. La Constitución dc Weimar reconoció el matrimonio como base de la vida
familiar y de la conservación y desarrollo del pueblo, colocándolo bajo su protección
especial y partiendo de la idea de que el matrimonio descansa sobre la igualdad de
derechos de ambos sexos (art. 119). Sin embargo, las modificaciones que parece
apuntar dicho precepto constitucional no llegaron a plasmarse en normas concretas
relativas al régimen económico del matrimonio.
La instauración del nazismo llevó consigo importantes modificaciones en el
ámbito del Derecho civil9, presididas muchas de ellas por la idea obsesiva de la
~~comunidadpopular alemana racialmente pura”, lo que, con frecuencia, dió lugar al
más inicuo atropello dc los derechos y libertades fundamentales del individuo como
LEI-IMANN, Derecho de familia, cit., págs. 98—99; MELON INFANTE, “El
Derecho de familia en Alemania: Orientaciones y tendencias desde la promulgación
del BGB hasta la actualidad”, enADC, 1959, págs. 3 y ss., págs. 9—10.
8 “El 8GB no sólo en su sistemática, técnica legal y estilo, sino también en su
espíritu político, social y económico es más un hijo del 5. XIX que una madre del S.
XX... Elaborado al final de un periodo de profunda producción en la ciencia jurídica,
el Código, con la mirada puesta en el pasado, reune los tesoros de aquélla, y sólo en
algunas ocasiones añade a ellos materiales proyectados hacia el futuro” (BOERMER,
Einfiihrung..., cit., pág. 78).
El Nacionalsocialismo pretendió más influir sobre la doctrina y la jurisprudencia
pues perseguía su orientación con arrego a los postulados del régimen. Sin embargo,
sectores radicales de la doctrina criticaron duramente el BGB, aspirándose incluso a
derogarlo de plano y a configurar ex novo la totalidad del Derecho civil en un “Código
del Pueblo”, hasta el punto de que bajo los auspicios de la Akademie fúr Deutsches
Recht se efectuaron propuestas y trabajos preparatorios de gran valor. Sobre este punto
véase BOEHMER, Einfiihrung..., cit., págs. 64—65.
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tal’0. De entre las normas que afectaban al Derecho de familia merece la pena señalar
la llamada ley de protección de la sangre o de la raza (15—IX—1935) y la conocida
como ley sobre la salud hereditaria (18—X—1935), que fueron refundidas en la ley de
matrimonio de 6 de Julio de 1938 que aunque reemplazó al Libro IV del BGB no se
IIincluyó en éste, sino que fue promulgada como ley independiente adicional al mismo
La terminación de la Segunda Guerra Mundial, con la derrota militar alemana
y el derrumbamiento del nazismo, trae consigo unas circunstancias de tipo militar,
social y político que tienen gran repercusión en la situación jurídica del país. La
repercusión se concreta en una intervención de las Potencias ocupantes, a través del
Gobierno Militar y del Consejo de Control, en el Derecho civil. En concreto, se
derogan una serie de leyes; se establecen unas cláusulas generales de interpretación
para la aplicación del Derecho alemán12 y se procede a depurar ciertas leyes de los
principios nacionalsocialistas que contenían y posteriormente se promulgan de nuevo
en texto refundido. En el ámbito del Derecho de familia el ejemplo más importante es
la ya mencionada ley de matrimonio de 194&~, promulgada como ley número 16 del
Consejo de Control el 20 de febrero de 1946’~.
LEI-IMAiNN, Parte general, cit., pág. 31.
“ La ley de matrimonio de 1938 modificó los arts. 1353 y 1771 BGB, y derogó,
sustituyéndolos por sus disposiciones, los arts. 1303 a 1352, 1564 a 1587, 1608, párr.
2,1635 a 1637, 1699 a 1704. La ordenanza de 27—VII—1938, para complemento y
ejecución de la ley, modificó a su vez los arts. 1478, 1609, 1621, 1721, 1899, 1900,
1933 y 2077 BGB.
Todas estas modificaciones fueron mantenidas por la ley de matrimonio de
1946, que no fue otra cosa que una refundición, con algunas mejoras, del texto de la
ley del 38, depurado de los postulados del nacionalsocialismo, y cuyo art. 79 derogó
la anterior ley de matrimonio, así como todas las disposiciones que fueran
incompatibles con la nueva ley.
12 La finalidad de las cláusulas de interpretación era la de salvar cuantas
disposiciones legales y decisiones jurisprudenciales fuesen válidas y defendibles, pero
despojándolas de todos sus matices racistas y eugenésicos.
‘ Véase supra nota 11.
14 Un dato curioso es que el texto alemán de la ley no era oficial. La ley se publicó
en tres idiomas con valor oficial: inglés, francés y ruso. Dada la ausencia en aquellos
momentos de un Gobierno alemán responsable que la autorizara, la traducción alemana
no podía considerarse texto oficial. Por esta razón las dudas de interpretación que
suscitara el texto alemán debían resolverse acudiendo a las versiones oficiales. Así, por
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Superada la confusión inicial de la coexistencia con las potencias ocupantes y
consumada la división en dos Alemanias, empieza a surgir la legislación propia, sobre
todo en la República Federal, que, a partir de ese momento, será la única objeto de
nuestro estudiot5.
La Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 es la prueba evidente del
retorno a un régimen político democrático y liberal.
El art. 3 2~ de la Ley Fundamental establece que los hombres y mujeres son
iguales en Derecho, y el art. 117—1v pone como tope máximo de adecuación de la
normativa vigente a este principio la fecha del 31 de marzo de 1953. Transcurrido el
plazo, y no habiéndose promulgado ninguna ley, el art. 3 de la Ley Fundamental se
hace inmediatamente aplicable, siendo necesario suplir la laguna creada por las normas
del BGB incompatibles con la Ley Fundamental mediante la construcción doctrinal y
jurisprudencial.
Tras una serie de proyectos, el primero de los cuales es de octubre de 1952, la
ardua elaboración de la ley sobre “equiparación jurídica del varón y la mujer en el
ámbito del Derecho civil”’6 concluye cl 18 de junio de 1957, fijándose su entrada en
vigor para el 1 de julio de 1958. La Ley, en función y para desarrollo del principio
constitucional de igualdad de sexos, introduce en el BGB irmovaciones importantes y
numerosas, configurando la familia sobre bases distintas: atribución de derechos a
cada cónyuge partiendo de una idéntica valoración jurídica de la personalidad
masculina y femenina, e imposición de idénticos deberes a ambos.
La evolución legislativa no se ciega con la ley de equiparación, cuyos
ejemplo, el alcance del art. 79 de la ley (cláusula derogatoria) se determinaba con
más exactitud acudiendo al texto inglés o francés que al alemán (LEHMANN, Derecho
de familia, cit.,pág. 19).
15 Sobre los derroteros del desarrollo político y legislativo de la República
Democrática pueden verse MELON INFANTE “El Derecho de familia...”, cit., págs.
38—56 y la abundante bibliografía allí citada.
16 “Gesetz Uber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiete des
búrgerlichen Rechts”.
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principios fueron reforzados y matizados por la ley de 1 de julio de 1976 de “reforma
del derecho dc familia y matrimonial”, y a la que siguen otras leyes que, aunque se
refieren a cuestiones de derecho de familia, no presentan interés especial para nuestro
estudio.
A) DEL BGB A L4 LEY DE EQUIPARAUON
1.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO’7
La finalidad del matrimonio es crear una plena comunidad de vida, a cuya
consecución están obligados los cónyuges moral y jurídicamente (art. 1353—1 BGB).
Comunidad que da lugar a un vínculo más fuerte que el parentesco de sangre; idea en
la que se inspiran numerosas reglas jurídicas. Así, por ejemplo, los cónyuges y sólo
ellos pueden hacer testamento en un mismo documento (art. 2265 BGB); las
disposiciones gratuitas de un cónyuge en favor del otro son tratadas con mayor recelo
que las que haga el deudor en favor de sus parientes próximos (art. 32—Y KO) o la
no contabilización del asentimiento del cónyuge del deudor en la votación del
convenio concursal forzoso (art. 183 KO).
Si bien la idea de la potestad marital ha desaparecido paulatinamente del
Derecho alemán’8, en el BGB el marido mantiene su posición preeminente como
cabeza de familia (art. 1354—1 BGB)’9. No obstante, el derecho de decisión del marido
El legislador alemán no ha regulado —ni en 1900, ni en 1957— de forma
agrupada las normas comunes para todos los matrimonios, sino que las ha incluido en
el título general de las relaciones personales de los esposos, entendiendo que los
derechos y deberes personales de los cónyuges y sus obligaciones patrimoniales están
íntimamente unidas. No obstante estas consideraciones, en la medida en que este
conjunto de normas responde a la idea de las disposiciones definidoras de los deberes
—que no examinaremos en su totalidad— que la unión conyugal impone a sus
miembros, y aun cuando el rótulo sea ajeno al lenguaje jurídico germánico, lo
utilizaremos para mantener, en lo posible, la unidad terminológica entre los distintos
Ordenamientos que se analizan (véase supra capítulo 1, nota 148).
El art. 7 del antiguo Código de comercio (ADHGB) establecía que la mujer
casada no podía ser comerciante sin el consentimiento de su marido.
La solución respondía plenamente al ideal matrimonia] cristiano—patriarcal; de
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se limita a los asuntos conyugales comunes, de tal forma que la mujer no sufre
limitación por el matrimonio en su facultad de obrar. Ahora bien, si se produce
colisión entre el interés particular de la mujer y el interés de la familia, éste es
preferente. Ello significa que el marido, en virtud de su derecho de decisión, puede
prohibir a la mujer una actividad contraria al matrimonio y en ciertos casos puede
incluso, frente a terceros, dejar sin efecto obligaciones contraídas por la mujer y
contrarias al interés familiarl De la capacidad de gestión —inalterada— hay que
distinguir el derecho de disposición de su patrimonio, que viene limitado por las
facultades otorgadas al marido sobre el mismo.
El art. 1356 BGB establece la potestad doméstica de la mujer, que, a tenor del
art. 1357 BGB, implica un derecho de gestión de negocios y un derecho de
representación. El primero se rige por las reglas del mandato (arts. 662 y ss. BGB),
generando obligaciones sólo para el marido, salvo que la mujer haya obrado al mismo
tiempo en nombre propio. En lo que al segundo se refiere, el derecho descansa en la
ley, pero la mujer no es representante legal en sentido técnico, y la extensión del
mismo se determina por “la media del tren de vida del marido” 21 Si la mujer utiliza
su poder dc representación, el único que adquiere derechos y queda obligado es cl
marido, si bien la doctrina y la jurisprudencia se manifiestan unánimente partidarias
de la responsabilidad subsidiaria de la mujei92.
Por otra parte, el párrafo Y del art. 1356 impone a la mujer la obligación de
trabajar en el negocio del marido, si esto es usual, teniendo en cuenta las
hecho, el giro frecuente en las fuentes alemanas “el marido es el jefe de la mujer” es
bíblico (San Pablo a los Efesios, 5, 22).
213 Art. i358—I BGB: “Si la mujer sc ha obligado frente a un tercero a realizar por
sí misma una prestación, cl marido puede denunciar la relación jurídica sin observancia
de un plazo de denuncia, si, previa petición, ha sido autorizado por el Tribunal de
tutelas. El Tribunal ha de conceder la autorización si se deduce que la actividad de
la mujer perjudica los intereses matrimoniales. El derecho de denuncia queda excluido
cuando el marido ha dado su consentimiento o si el mismo ha sido suplido por el
Tribunal de tutelas a petición de la mujer”.
~‘ WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 316.
22 Véase WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 317 y
bibliografía citada en nota 15.
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circunstancias particulares de cada caso.
La contrapartida de los poderes otorgados a la mujer está en la facultad que el
art. 1357—1 BGB confiere al marido: puede limitar o suprimir la potestad doméstica.
La eficacia frente a terceros de buena fe exige la inscripción en el Registro de bienes
del matrimonio (art. 1357—1 en relación con art. 1435 BGB). No obstante, la potestad
alterada puede ser restablecida por el Tribunal de tutelas a instancias de la mujer (art.
1357—II BGB).
Una norma común a ambos esposos es la del art.1359 BGB, según el cual los
cónyuges, en el cumplimiento de todas las obligaciones que derivan de la relación
matrimonial, deberán actuar con la diligencia de un buen padre de familia.
Por último, con miras a resolver las posibles confusiones entre las respectivas
masas patrimoniales, el art.1362 BGB establece dos presunciones, una en favor de la
propiedad del marido, la Presunción Muciana clásica o romanar aunque desprovista,
en parte, de su carácter contrario a la mujer, y otra en favor de la de la mujer.
Respecto a los bienes inmuebles basta con la garantía que proporciona su
inscripción en el Registro de la Propiedad (art.891 BGB), pero en cuanto a los bienes
muebles no es suficiente la presunción de posesión del art. 1006 BGB. De ahí que el
art. 1362 BGB establezca dos presunciones. Para ambas es condición indispensable que
uno o los dos esposos sean poseedores. El régimen económico matrimonial concreto
es irrelevante, sin embargo, en los regímenes comunitarios prima la presunción de
comunidad del art. 1438 BGB, y sólo cuando ésta ha sido desvirtuada entra en juego
la Presunción Muciana.
En favor de los acreedores del marido se presume que todas las cosas muebles
que posee uno o ambos cónyuges son propiedad del marido desde el momento en que
uno de los cónyuges obtuvo la posesió&t Para enervar la presunción basta con probar
~ Véase mfra capítulo XI, apdo. 1.
24 Véase UNZNER, en Planck’s Kommentar zum blirgerlichen Gesetzbuch, IV—],
Familienrecht, Berlin—Leipzig, 1928, págs. 157 y 160.
149
que la adquisición de la posesión no implicó adquisición de la propiedad por el
marid&.
La mujer tendrá que probar su propiedad frente a un acreedor que inste un
embargo (art. 771 ZPO) o cuando pida la separación de sus bienes en el concurso del
marido26.
De la presunción a favor del marido la ley exceptúa las cosas destinadas al uso
exclusivo de la mujer (vg. vestidos, joyas, oro, plata); aunque las posea el marido, se
presumen propiedad de la mujer.
Ambas presunciones rigen en favor de los acreedores respectivos de cada
cónyuge. Sin embargo, la que beneficia a la mujer rige también a favor de sí misma
frente a los acreedores del marido; si uno de ellos embarga alguno de esos bienes, la
mujer puede oponerse en concepto de propietaria presunta. Por último, rige incluso en
la relación interna de los cónyuges y especialmente en caso de partición una vez
disuelto el régimen: el marido que reclame los bienes tiene que demostrar su
propiedad.
II.- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES27
1.— Contenido, extensión y límites
El Derecho alemán reconoce y admite el principio de la libertad de las
capitulaciones matrimoniales y lo acompaña del principio de la mutabilidad de las
mismas. Según el art. 1432 BGB los cónyuges pueden regular sus relaciones
patrimoniales mediante capitulaciones que pueden otorgarse antes o después del
matrimonio.
~ Véase, por todos, WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág.
323.
26 En caso de concurso del marido se aplica el art. 45 KO (Presunción Muciana
concursal). Véase infTa capitulo V, apdo. II, 4.2.
27 El equivalente alemán es “Ehevertrag”; véase supra capítulo 1, nota 3.
isa
Habida cuenta de la amplitud que deriva del principio de la mutabilidad, llama
la atención la extensión mínima que se le da a las capitulaciones. En efecto, los pactos
capitulares sólo pueden contener la regulación de las relaciones patrimoniales del
matrimonio, quedando excluidas las estipulaciones sobre relaciones personales de los
cónyuges, las relativas a efectos patrimoniales en general del matrimonio (vg. el deber
de alimentos), y las de carácter patrimonial que podrían pactarse entre los cónyuges
en calidad de extraños (vg. donaciones, préstamo, servicios o sociedad).
La libertad de las capitulaciones está encerrada en los límites del respeto a las
leyes y a las buenas costumbres (arts. 134 y 138 BGB).
Las capitulaciones pueden tener diverso contenido. Los interesados pueden
adoptar el régimen legal (administración y disfrute maritales) o cualquiera de los otros
cuatro regulados por la ley (separación de bienes, comunidad universal de bienes,
comunidad de gananciales y comunidad de muebles y adquisiciones) y modificar
detalles de los mismos, siempre que las alteraciones no afecten a las normas esenciales
del régimen elegido. Por el contrario, los cónyuges no pueden introducir un régimen
que no sea uno de los cinco reglados por el BGBI
A diferencia de las soluciones propugnadas por la doctrina y la jurisprudencia
francesas29, el art 1433—1 BGB prohibe taxativamente las remisiones a regímenes
reglamentados en leyes extranjeras, con la sola excepción del supuesto en que el
marido tenga su domicilio en el extranjero; caso en el que el régimen de bienes allí
vigente puede ser tomado como base para las capitulaciones matrimoniales (art.
1433—II BGB).
2.— Forma
Según el art. 1434 BGB las capitulaciones matrimoniales deben otorgarse, bajo
sanción de nulidad, con asistencia simultánea de ambas partes ante Tribunal o Notario.
~ Véase UNZNER, en Plancl0s Kommenrar..., IV—], cit., pág. 321.
29 Véase supra capítulo 1, apdo. A) II, 1.
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La presencia de las partes puede ser por sí o por medio de representante, siendo
posible incluso que ambos tengan un representante común. En virtud del principio de
la autocontratación, contenido en el art. 181 BGB~, la jurisprudencia tiene admitido
que un cónyuge puede acudir representando al otro31.
Dado que en Alemania no rige el princio habilis ad nuptias habilis ad pacta
nuptialia32, cuando uno de los cónyuges tiene limitada su capacidad y está sometido
a tutela es necesaria la autorización del Tribunal de tutelas.
3.— Publicidad
La validez de las capitulaciones matrimoniales no está supeditada a su
inscripción. Sin embargo, dado que el régimen matrimonial adoptado tiene gran
importancia para los terceros, y que lo que debe perjudicarles debe ser conocido por
ellos, el 8GB creó un Registro público, denominado “Registro de bienes del
matrimonio”33.
El Registro de bienes del matrimonio es llevado por cl tribunal de primera
instancia, siendo competente el del domicilio del marido (art. 1558 8GB). Si uno de
los cónyuges es comerciante, los efectos de la inscripeión en el Registro sólo alcanzan
a los asuntos del comercio, si se ha hecho la inscripción en el Registro de bienes del
matrimonio (no en el Registro mercantil) del lugar del estableciminto comercial (art.
4 EG zum HGB). Si el marido traslada su domicilio, la inscripción ha de repetirse en
el Registro del nuevo distrito; si vuelve a domiciliarse en el antiguo distrito, no es
necesaria una nueva inscripción (art.1559 8GB).
~ “Un representante no puede, en tanto que otra cosa no le esté permitida, celebrar
en nombre del representado consigo mismo en propio nombre o como representante
de un tercero un negocio jurídico, a no ser que el negocio jurídico consista
exclusivamente en el cumplimiento de una obligación”.
~ LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 125.
32 Véase WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, I,cit., pág. 293, nota 15.
La organización del registro está regulada en sus detalles por un acuerdo del
Bundesrat de 3 de noviembre de 1898.
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Las inscripciones en el Registro sólo pueden hacerse a petición de parte, es
decir, de los cónyuges conjuntamente, y sólo en la medida en que haya sido solicitada
(art. 156<) BGB<, no procediendo las inscripciones de oficio y no rigiendo el principio
del Registro mercantil según el cual es obligatoria —en principio— la inscripción de
todo aquello que es inscribible (arts. 13 y 14 HGB).
Practicada la inscripción, el Tribunal debe notificarlo al solicitante y hacer
pública la incripelón (art. 1562 BGB). Los efectos de la inscripción no derivan, como
en el Registro mercantil (art. 15 HGB), de la notificación pública, sino de la
inscripción misma.
El Registro de bienes del matrimonio es público y todo el mundo puede
examinarlo y pedir copias de las inscripciones (art. 1563 BGB), y no sólo quien
demuestre tener un interés legítimo.
Son hechos inseribibles: las capitulaciones matrimoniales, los negocios jurídicos
que modifican las relaciones patrimoniales de los cónyuges35 y ciertos hechos que se
producen, sin negocio jurídico, en virtud de la ley: la separación legal de bienes (art.
1431—II BGB) y la existencia de bienes reservados por la ley a la mujer (arts. 1366,
1367, 137<), 1371, 1441 y 1526 BGB). Por el contrario, no son inseribibles las
capitulaciones que derogan una regulación no inscrita de las relaciones patrimoniales
Excepcionalmente basta la instancia de un solo cónyuge cuando se exhiben las
capitulaciones matrimoniales. Además, hay dos supuestos en los que la instancia del
marido es necesaria y basta por sí sola: si la mujer ha sido privada total o parcialmente
de la potestad doméstica [art. 1357—IT BGB] o si el marido formaliza su oposición a
que la mujer explote una industria o revoca la autorización concedida [art. 1405—111
BGB] (art. 1561 BGB).
~ Los supuestos concretos se encuentran recogidos en el articulado del BGB:
privación y limitación de la potestad doméstica (art. 1357—II); oposición del marido
a la explotación de una industria por la mujer y la revocación del consentimiento ya
dado (axis. 1405, 1452, 1519—II, 1525—II y 1549); los negocios de un tercero por los
cuales una cosa del patrimonio se convierte en bien reservado (arts. 1369, 1440—II,
1526—1, y 1549); los supuestos de suspensión del régimen matrimonial por medio de
sentencia firme (axis. 1418, 1470, 1545 y 1549) o de restablecimiento de la
administración y disfrute maritales o la comunidad de gananciales, si la supresión
había sido inscrita en el Registro de bienes del matrimonio (afis. 1425, 1431—II, 1547
y 1548).
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de los cónyuges36.
Las inscripciones en el Registro no se presumen como exactas; lo que sucede
es que los hechos inseribibles, pero no inscritos, figuran como inexistentes. Se trata,
pues, de una publicidad negativa igual que la del Registro mercantil (art. 15 HGB). Es
decir, hay que confiar en el silencio del Registro, pero no en sus datos positivos. En
consecuencia, el tercero de buena fe debe confiar en que las modificaciones del
régimen legal que sean inseribibles, pero que no han sido inscritas, se consideran
inexistentes. Esta protección sólo se le brinda al tercero de buena fe si, entre él y uno
de los cónyuges, media un negocio jurídico o se ha dictado una sentencia firme (art.
1435 BGB).
Al margen de los efectos derivados de la publicidad del Registro de bienes del
matrimonio, el tercero de buena fe puede obtener una protección más amplia en virtud
de las normas del Registro de la propiedad o del Derecho mobiliario, y en virtud de
de las normas del poder (art. 171 BGB) o del asentimiento (por analogía del art. 171
BGB) necesarios para aquellos actos para los cuales el otro cónyuge estaría facultado
37
en virtud del régimen patrimonial inscrito
III.- EL REGIMEN LEGAL: ADMINISTRACION Y DISFRUTE MARI1?ALES
1.— Principios fundamentales
El régimen de “administración y disfrute maritales” (Verwaltungsgemeinschaft)
ent;a en vigor como régimen legal con la celebración del matrimonio y en defecto de
capitulaciones matrimoniales (art. 1363 BGB). También puede adoptarse como
régimen “contractual” en pactos capitulares, mediante los cuales se sustituye el
36 Véase UNZNER, en Planck’s Kommentar.., IV—], cit., pág. 330.
Este supuesto marca una importante diferencia entre el Registro de bienes del
matrimonio y el Registro mercantil. El tercero que confía en la subsistencia de un
régimen concreto que ha llegado a su conocimiento, pero que no ha sido inscrito, no
es protegido; en cambio, quien confía en la subsistencia de una relación jurídica,
conocida por él e inscribible, pero no inscrita en el Registro mercantil, resulta
protegido por el art. 15 HGB.
~ WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit. pág. 311. En contra,
LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 131.
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régimen adoptado anteriormente. No obstante, el régimen legal queda excluido por
ministerio de la ley cuando la mujer es incapaz y su representante no ha dado su
consentimiento para la celebración del matrimonio (art. 1364 BGB).
En el régimen legal las masas patrimoniales permanecen separadas de acuerdo
con la propiedad, distinguiéndose tres: el patrimonio del marido, los bienes aportados
de la mujer, que constituyen la totalidad del patrimonio de la mujer, a excepción de
los bienes reservados, que veremos a continuación. La expresión “bienes aportados”
se refiere a lo que la mujer ha aportado al matrimonio y a lo que adquiere durante el
mismo. La dicción del art. 1363 BGB ha sido criticada por ser excesivamente estricta38
y porque se presta a confusión39. Pero lo cierto es que aunque la expresión no ha sido
perfilada de forma exhaustiva, la jurisprudencia ha señalado algunos supuestos
concretos: el derecho de indemnización por daños corporales, los objetos
intransmisibles o una posesión sin derech&.
El patrimonio del marido no se ve alterado por la celebración del matrimonio.
En cuanto al de la mujer, hay que separar los bienes aportados, cuya administración
y disfrute pasan al marido, y los bienes reservados, que los sigue administrando y
disfrutando la mujer.
Cada uno de los cónyuges sigue siendo deudor de las obligaciones contraídas
antes del matrimonio, y se hace deudor de las que asuma con posterioridad. Ninguno
de los cónyuges puede obligar al otro en virtud de la ley. De las deudas del marido no
responden los bienes de la mujer ni, a la inversa, de las de la mujer los bienes del
marido41. No obstante, en función de la administración y disfrute que se le otorgan, en
determinados supuestos el marido es deudor solidario de los acreedores de su mujer
(art. 1388 BGB).
38 WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 348.
~ LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 130.
~ KIPP—WOLFF, Derecho de familia, L cit., pág. 348.
Recuérdese que en virtud de la potestad doméstica la mujer puede obligar al
marido sin obligarse ella misma (art. 1357 BGB).
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El régimen legal no influye sobre la capacidad de los cónyuges. El
consentimiento del marido para que la mujer pueda disponer de sus bienes aportados
tiene su fundamento en la limitación que supone para tal derecho el de administración
conferido al marido.
Los gastos necesarios para el mantenimiento de la familia incumben al marido
(art. 1389—1 BGB), pero la mujer contribuye a los mismos con los frutos de sus bienes
aportados, bienes que pasan a integrar el patrimonio del marido, y si esos frutos son
insuficientes, la mujer tendrá que aportar un suplemento con sus bienes reservados (art.
1371 BGB). Ahora bien, si la contribución de la mujer es superior a una “contribución
equitativa”, la jurisprudencia le reconoce un derecho a ser resarcida42.
2.— Bienes reservados
Según el art. 1365 BGB los bienes reservados constituyen el patrimonio libre
de la mujer, sujeto a su propia administración y disfrute independientes.
Los bienes reservados pueden tener esta condición en virtud de la ley, de
negocio jurídico o de subrogacion.
Son bienes reservados por ministerio de la ley: los objetos destinados al uso
personal de la mujer (art. 1366 BGB); las ganancias del trabajo de la mujer (art. 1367
BGB)43, y lo que la mujer adquiere durante el matrimonio por la explotación
independiente de una empresa (art. 1367 BGB), entendiéndose por tal, según la
jurisprudencia, la explotada en nombre de la mujer, sin que sea necesaria la
explotación personalt Un tema debatido en este punto es si la propia empresa y el
patrimonio de la misma son también bienes reservados. La doctrina y la jurisprudencia
42 KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 360, texto y nota 38.
~ El otorgamiento a la mujer de la libre disposición de los productos de su trabajo
tiene sus primeras manifestaciones en los derechos norteamericanos (Maine, 1821;
Nueva York, 1840), seguidos por Inglaterra en 1870.
‘4~ KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 354.
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dominantes lo niegan por carecer de todo apoyo legal45.
Los bienes reservados en virtud de negocio jurídico pueden serlo por dos vias.
En primer lugar, porque sean declarados como tales en las capitulaciones
matrimoniales. En segundo lugar, por adquisición durante el matrimonio46 a título
gratuito, inter vivos o mortis causa, siempre que el causante haya expresado su
voluntad de que tales bienes, que normalmente son aportados, tengan la condición de
reservados (art. 1369 BGB).
En cuanto a los bienes reservados por subrogación, el art. 1370 BGB establece
una fórmula amplia. Son bienes reservados: los que la mujer adquiere en virtud de un
derecho que tenga la categoría de bien reservado (los frutos que produce una finca
reservada); lo que la mujer adquiere en concepto de indemnizaciones por la
destrucción, daño o privación de un objeto reservado, y lo que la mujer adquiere en
virtud de un negocio jurídico relativo a los bienes reservados.
En armonía con el carácter excepcional que tienen los bienes reservados, la
prueba de su condición incumbe a quien la alega; la presunción, ya vista, del art.
1362—II BGBG, en favor de la propiedad de la mujer, no permite soslayar la prueba
de que el objeto pertenece exclusivamente a su uso personal.
Frente a terceros de buena fe la condición de bien reservado asignada a un
objeto sólo puede hacerse valer si esa condición está inscrita en el Registro de bienes
‘~ LEHMANN, Derecho de familia, cit., págs. 138—139; UNZNER, en Planck’s
Kommentar..., IV—], cit., pág. 172, si bien reconociendo la inseguridad que ello genera
y aconsejando que se resuelva el tema mediante la inclusión de una estipulación
expresa y concreta al respecto (carácter reservado) en las capitulaciones
matrimoniales. En contra, WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit.,
págs. 355—357, quien distingue entre la empresa y el patrimonio de la misma. La
empresa sería un bien reservado, por ser sus productos bienes reservados; el
patrimonio, en defecto de norma, sería bien aportado pero, según el art. 1371 BGB,
se convertiría en bien reservado si el marido deja a la mujer los utensilios necesarios
para su utilización en la empresa, pactando así un “negocio jurídico relativo a los
bienes reservados”.
46 UNZNER, en Planck’s Kommentar.., IV—], cit., págs. 174—175. En contra,
ampliando el alcance a las atribuciones patrimoniales anteriores al matrimonio,
WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, L cit., pág. 358.
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dcl matrimonio o si era conocida por el tercero interesado (arts. 1371 y 1431 BGB).
La condición de bien reservado se extingue, además de por cesación del
régimen, por pactos capitulares que la supriman y con respecto a las cosas destinadas
al uso personal de la mujer, al cesar el destino de la cosa.
Los bienes reservados responden de las deudas “reservadas”, entendiendo por
tales aquellas deudas de la mujer de las que, mientras subsiste el régimen, responden
sólo los bienes reservados (axis. 1412 a 1414 BGB). De ellas se distinguen las “cargas
reservadas’, que son las deudas de la mujer de las cuales responden todos sus bienes,
aportados y reservados, pero que en la relación interna de los cónyuges quedan a cargo
de los bienes reservados (axis. 1415 y 1416 BGB)47.
Aun cuando las dos masas patrimoniales, aportada y reservada, pertenecen a
una misma persona, la mujer, cabe que entre ambas se produzcan relaciones jurídicas
cuando un objeto de uno de los patrimonios pase al otro, sujetándose o substrayéndose,
por esta vía, al derecho de administración y disfrute maritales. Externamente surge un
deber de compensación entre los cónyuges, pero internamente lo que hay es una
compensación entre las dos masas patrimoniales de la mujer.
3.— Administración y disfrute del marido
3.1.— Generalidades
El derecho de administración y disfrute del marido es, por su origen, un
derecho de familia, siendo errónea su concepción como una subespecie del derecho
de usufructo (arts. 1030 yss. BGB)’48, lo que no obsta que sean aplicables algunos
preceptos del usufructo (arts. 1383 y 1384 BGB). Por su contenido es un derecho de
señorío absoluto49, cuyo objeto está constituido por los bienes aportados en su
totalidad; derecho que, por el carácter personal de las relaciones conyugales, es
‘“ Véase mfra apdo. 3.6.2.
48 LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 144.
von TRUR, Teoría general del Derecho civil alemán, 1 y II, trd. de RAVA,
Buenos Aires, 1946—1947, 1—1, págs. 182—184 y 283.
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intransferible (art. 1408 8GB), no pudiendo ser objeto de gravamen ni de embargo por
parte de los acreedores del maridol
El marido viene obligado a administrar ordenadamente el patrimonio aportado
(art. 1374 8GB) y a soportar las cargas y obligaciones de la mujer en la medida en
que un administrador suele hacerlo con los productos de un patrimonio (art. 13875 a
1388 8GB), respondiendo, junto a su mujer, como deudor solidario, con su propio
patrimonio frente a los acreedores de la mujer (art. 1388 8GB).
Para hacer posible el derecho de administración y disfrute del marido, la ley
le otorga el derecho a la posesión de las cosas que se encuentren entre los bienes
aportados.
3.2.— El derecho de administración del marido
Mediante una fórmula genérica, la ley somete los bienes aportados a la
administración del marido (art. 1363 8GB) , el legislador concede, en principio,
libertad al marido para que adopte todas las medidas necesarias. Sin embargo,
establece después dos excepciones importantes: el marido no tiene facultad de obligar
a la mujer por negocio jurídico ni de disponer de su patrimonio aportado sin su
consentimiento (art. 1375 8GB). Estas excepciones resultan matizadas por la concesión
del derecho de disposición en determinados casos (art. 1376 BGB) y la habilitación
judicial supletoria para cuando la mujer niega injustificadamente su consentimiento
(art 1379 BGB).
Según el art. 1376 BGB el marido, sin consentimiento de su mujer, puede
disponer del dinero y de las cosas consumibles, incluidas las mevcancíass existentes
~ Los bienes aportados no entran en la masa del concurso del marido (arts. 1410
BGB y 861 ZPO). Los frutos percibidos antes de declararse el concurso sí pueden ser
objeto de embargo y entran en la masa concursal, pero sólo en tanto no le sean
necesarios al marido para su manuntención, para cubrir el deber legal de alimentos o
las obligaciones que le imponen los arts. 1384 a 1387 BGB (art. 861—1—2 ZPO).
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en un almacén de la empresa perteneciente a la mujer51; puede compensar los créditos
de la mujer con las deudas de la misma cuyo pago puede ser exigido con cargo a los
bienes aportados; puede saldar las deudas de La mujer que se concretan en la entrega
de un bien aportado, entregando dicho bien. Por otra parte, y según el art. 1048—1
BGB —por remisión del art.1378 BGB— si entre los bienes aportados figura una finca
52
con inventario- , cl marido puede disponer de los objetos singulares de dicho
inventario.
En relación con las disposiciones en general, el marido debe actuar dentro de
los limites de una administración ordenada. En cuanto a las obligaciones concretas, la
ley sólo cita el deber de invertir el dinero “según las disposiciones existentes para la
colocación del dinero de pupilos, en tanto no haya de tenerse dispuesto para realizar
gastos” (art. 1377—II BGB).
Los negocios concluidos en el marco de la administración obligan al marido
pero no a la mujer (art. 1375 13GB). Para que obligara a la mujer sería necesario un
apoderamiento (art.164 BGB) que no puede ser suplido por la autorización judicial,
pues el art. 1379 habla del asentimiento y no del podert pero, por interpretación
analógica del art. 1379, el consentimiento negado podría ser suplido, con la
consecuencia de que el negocio obliga a la mujer por lo que se refiere a los bienes
aportados5’.
No obstante, y como excepción, cuando el marido arrienda en uso o en uso y
disfrute una finca de los bienes aportados, la mujer se subroga en sus derechos y
obligaciones al término de la administración y disfrute del marido, pudiendo, sin
51 En contra de esta “amplia facultad de disposición” se manifiesta LEI-IMANN,
Derecho de familia, cit., pág. 149.
52 Por inventario cabe entender bien los instrumentos de labranza de la finca (Así,
WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 373) bien, sin más
especificaciones, “otros objetos relacionados con la finca” (Así, MELON INFANTE,
Código civil alemán (BGB), cit., pág. 121, nota 535).
~‘ WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, L cit., pág. 376.
“4 LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 153; UNZNER, en Planck’s
Kommentar..., IV—], ch., págs. 191—192.
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embargo, denunciar el arrendamiento si no lo ha consentido (arts.1423 y 1056 BGB).
Si el marido obra en nombre propio y sin poder de la mujer, adquiere para sí,
de acuerdo con el art. 164 BGB, y sólo está obligado, según el derecho de
obligaciones y las normas de la gestión de negocios, a transmitir a la mujer los
derechos adquiridos55. Pero habida cuenta de la infrecuencia de estas transmisiones
entre cónyuges, la ley establece varias excepciones. Así, si el marido adquiere cosas
muebles con medios procedentes de los bienes aportados y por cuenta de los mismos,
la propiedad pasa inmediatamente a la mujer y lo adquirido es bien aportado por
subrogación (art. 1381 13GB)56, y la prueba de que el marido quiso actuar por cuenta
propia incumbe a quien lo afirme. Por otra parte, los objetos propios del ajuar
doméstico que sustituyan a los aportados, tienen la condición de aportados (art. 138
13GB).
3.3.— El derecho de disfrute del marido
El derecho de disfrute, como ya hemos indicado, es una institución de Derecho
de familia, a la que se aplican algunas normas del usufructo.
En virtud de este derecho el marido adquiere los frutos de los bienes aportados
(art. 1383 BGB). La propiedad de los frutos naturales la adquiere con su separación
(arts. 99 y 954 BGB), debiendo indemnización por el valor de los percibidos en exceso
(art. 1039 BGB). La doctrina y la jurisprudencia justifican este derecho como una
compensación de la obligación de mantener a la familia57.
~ La no transmisión de lo adquirido situaría a la mujer, en caso de concurso del
marido, en una posición de acreedora del mismo, igual que si se tratase de una
adquisición por medio de comisionista, pero sin la protección que el Derecho mercantil
brinda al comitente —Cfr. art. 392—1 HGB—.
56 Las compras a crédito, con entrega de la cosa al marido, suponen la adquisición
de la propiedad por parte de éste y la mujer no será propietaria en tanto no se efectúe
el pago con bienes aportados. Véase WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia,
1, cit., pág. 377,texto y notas 2,3 y 4.
~ LEHMANN, Derecho de familia ,cit., pág. 161.
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El derecho de disfrute puede resultar, sin embargo, limitado por pactos
contenidos en las capitulaciones matrimoniales. Así, por aplicación analógica del art.
1030—lI 13GB, pueden quedar excluidos algunos frutos, que consecuentemente pasarán
a ser bienes reservados.
3.4.— Deberes del marido
El derecho de administración y disfrute del marido tiene como correlativo una
multiplicidad de deberes hacia la mujer, equivalentes, en parte, a los deberes legales
del usufructuario para con el propietario, pero más amplios.
El art. 1374 8GB establece que el marido debe administrar ordenadamente el
patrimonio aportado, de lo que deriva, frente a la mujer, la obligación de pagar
oportunamente, con cargo a los bienes aportados, las deudas de la mujer que deban ser
satisfechas con dichos bienes aportados58, y debe informar a la mujer, a petición de
ésta, del estado de la administración. Según la jurisprudencia este deber se contrae
exclusivamente al capital59.
La contrapartida del derecho de disfrute la constituye el deber de soportar
ciertas cargas, aun cuando éstas sean superiores a los productos que obtiene el marido
(arts. 1385 a 1387 BGB<.
Al término de la administración y el disfrute, el marido (o su heredero) tiene
que .restituir a la mujer los bienes aportados y rendirle cuentas de su administración
(art. 1421 BGB).
Según el art. 1394 13GB la mujer no puede dirigirse judicialmente contra su
~ WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit.,págs. 382 y 413.
~ LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 163.
En particular se señalan: las cargas públicas ordinarias de la mujer, a menos que
los impuestos graven los bienes reservados; las cargas de derecho privado impuestas
sobre los bienes aportados (vg. prestaciones singulares de las cargas reales o los
intereses de las deudas mobiliarias); tas costas procesales de los juicios civiles de la
mujer, que no deban ser soportadas por los bienes reservados,
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marido por acciones que se deriven de la administración y disfrute maritales, en tanto
no se disuelva el régimen. Pero ello no significa, según la jurisprudencia, que la mujer
no pueda intentar satisfacer su derecho por la vía extrajudicial, por ejemplo, por
compensación contra un crédito de su marido61.
Se exceptúan, expresamente, de la no accionabilidad judicial: el derecho que
tiene la mujer a exigir que el rendimiento neto de los bienes aportados se destine
preferentemente al mantenimiento de la familia (art. 1389—II 8GB por remisión del
art. 1394 8GB) y la solicitud de la mujer de que el marido preste caución62, es decir,
que garantice un comportamiento noble y leal cuando, por su conducta, pone en
peligro el patrimonio aportado (art. 1391 8GB por remisión del art. 1394 8GB).
Al margen de estas dos accion~s, la contrapartida de los deberes que incumben
al marido radica en la posibilidad ofrecida a la mujer de pedir, cuando por la conducta
del marido haya motivos fundados para temer que su patrimonio está en peligro, la
supresión de la administración y el disfrute maritales (art. 1418—1 8GB).
3.5.— Derechos de la mujer
Como ya hemos visto, la mujer tiene libertad absoluta respecto a sus bienes
reservados, pero no así en cuanto a los aportados.
El patrimonio aportado escapa al disfrute de la mujer, si bien colabora en su
administración en la medida en que debe prestar su consentimiento para los actos de
disposición del marido (art. 1375 8GB).
Para la disposición de los bienes aportados la mujer está sujeta al
consentimiento del marido (arts.1395 BGB)1 Con respecto a las actuaciones sin
61 LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 167.
62 “Sicherheitsleistung”. Sobre el contenido múltiple de esta expresión véase
MELON INFANTE, Código civil alemán (BGB), cit., nota 207.
~ La reminiscencia de la antigua tutela de la mujer, subyacente en esta norma, es
veladamente criticada por LEHMA.NN, Derecho de familia, cit., pág. 170.
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consentimiento del marido, se distingue entre las disposiciones unilaterales y las
contractuales.
Las disposiciones unilaterales son ineficaces (arts. 1398 BGB), y siguen
siéndolo aunque posteriormente el marido de su cosentimiento o se extinga su derecho
de administración y disfrute. No obstante, hay excepciones relativas a derechos
personalísimos: repudiación de una herencia, desestimación de una oferta de contrato
o de una donación (art. 1406—1 y 2 BGB).
En las disposiciones contractuales, la eficacia queda pendiente. La disposición
será eficaz si el marido la ratifica o si, constante la pendencia, se extinguen la
administración y el disfrute. Si el marido se niega a ratificarla, la disposición sigue
siendo ineficaz aun cuando cesen la administración y el disfrute (art. 1396—1 y III
BGB).
Durante el estado de pendencia, el tercero ostenta dos derechos. Puede poner
término al estado de pendencia requiriendo al marido para que se pronuncie sobre la
ratificación. Si así lo hace, el marido debe emitir su declaración dirigiéndola al tercero,
invalidándose la declaración previa que le hubiera hecho a la mujer. Si el marido no
responde en un plazo de 14 días, la ratificación se entiende rechazada, con la
consecuente ineficacia definitiva de la disposición (art. 1396—II BGB). Si el tercero
desconocía el estado civil de la mujer, o si hubiera sido inducido a engaño por ésta,
puede revocar el contrato durante la situación de pendencia (art. 1397 8GB);
revocación que extingue la disposición de la mujer, pero no el negocio causal
obligatoriol
Según el art. 1369—1 BGB la mujer no necesita consentimiento del marido para
los negocios por los que se obliga a una prestación. Si se obliga a disponer de bienes
aportados, esta obligación, mientras subsista el derecho de administración y disfrute
del marido, sólo puede cumplirla con su consentimiento, pero la obligación sigue
siendo válida y puede ser ejecutada sobre los bienes reservados.
Véase, por todos, von IHUR, Teoría generaL.., II—], cit., págs. 330—331.
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La eficacia del negocio frente al marido y respecto a los bienes aportados
depende de que el marido haya prestado su consentimiento (art. 1399—II 8GB). En
estas condiciones, es decir, prestado el consentimiento, la deuda pasa a ser “deuda
plena”, que puede satisfacerse sobre los bienes aportados6t En defecto de
consentimiento, los acreedores no pueden dirigirse contra los bienes aportados en tanto
no se extingan los derechos del marido. Ahora bien, si el negocio produce un
incremento (enriquecimiento) de los bienes aportados, el marido debe dejar valer el
negocio contra si según las disposiciones del enriquecimiento injusto (arts. 812 a 822
8GB). Pero la responsabilidad no deriva del enriquecimiento, sino del negocio
66
celebrado por la mujer
Excepcionalmente, la mujer puede prescindir del consentimiento del marido
—sin suplirlo—. En primer lugar, cuando el marido, por enfermedad o ausencia, no
puede emitir una declaración y el aplazamiento suponga un riesgo (art. 1401 8GB).
En este caso la mujer es administradora forzosa de sus bienes aportados, obrando
siempre en nombre propio y otorgándose a sí misma el consentimiento indispensable
del art. 1395 8GB67, si bien dentro de los márgenes del acto “objetivamente
indispensable”; no obstante, para que el acto sea eficaz, la jurisprudencia admite que
la mujer pudiera lícitamente considerar el acto como indispensable y la dilación como
peligrosa68. En segundo lugar, dada la colisión de intereses, cuando la mujer quiera
realizar un negocio jurídico con el propio marido o demandarle o defenderse en juicio
contra él (arts. 1406—3 y 1407—2 808).
Si la mujer explota independientemente un negocio, el consentimiento marital
para los negocios que conlíeva la explotación se reemplaza por el consentimiento para
la explotación del negocio, al cual equivale el que el marido conozca la actividad
desarrollada por su mujer y no se oponga a ella (art. 1405—1 y II 8GB).
~ Véase mfra apdo. 3.6.2.
66 Véase, portodos, UNZNER, en Planck’s Kommentar. . .1V—], cit., págs. 246—247.
67 von THUR, Teoría generaL.., 11—2, cit., págs. 13 y 39.
68 KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 395.
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El consentimiento marital tiene por efecto el que la mujer pueda llevar a cabo
los actos jurídicos que la explotación del negocio trae consigo y, por tanto, disponer
de todos sus bienes aportados, contraer obligaciones sobre ellos, litigar sobre los
mismos y recibir declaraciones unilaterales de voluntad relativas a su negocio (art.
1414 8GB).
Una vez que el marido ha dado su consentimiento, no puede prohibir negocios
jurídicos o litigios concretos que sean propios de la explotación. En cambio, sí puede
revocar totalmente su consentimiento u oponerse a la continuación de la actividad, en
cuyo caso la mujer necesitará el consentimiento del marido para cada negocio o litigio
singular. Frente a terceros de buena fe, la revocación u oposición sólo surte efectos si
ha sido inscrita en el Registro de bienes del matrimonio (arts. 1405—111 y 1435 8GB
y art. 4 EG zum HGB).
4.-~ Deudas de los cónyuges
4.1.— Deudas del marido
En consonancia con el principio de la separación de los patrimonios, de las
deudas del marido sólo responde su patrimonio y en su totalidad.
Las deudas del marido tiene su origen en las causas generales (vg. contratos,
actos ilícitos), pero también en los negocios concluidos por la mujer en el ámbito de
la potestad doméstica69 y en las normas del propio régimen económico del matrimonio,
en los casos del art. 1388 BGB~.
4.2.— Deudas de la mujer
Las deudas de la mujer también traen su origen de las causas generales. Entre
dichas deudas hay que distinguir: las deudas plenas, que recaen sobre los bienes
aportados y sobre los bienes reservados; las deudas reservadas, de las que, vigente el
régimen legal, sólo responden los bienes reservados, y las deudas de las que,
69 Véase supra apdo. III, 1.
Véase supra apdo. III, 3.4.
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constante el régimen, sólo responden los bienes aportados.
Según el art. 1411 8GB todas las deudas de la mujer son en principio deudas
plenas. Entre ellas cabe señalar: las contraídas antes del matrimonio, pues de lo
contrario la mujer podría, casándose, reducir la garantía de sus acreedores; de las
contraídas durante el matrimonio lo son las nacidas en virtud de negocio jurídico
consentido por el marido o que no precisa tal consentimiento; además, las nacidas de
actos ilícitos, de la gestión de negocios sin mandato, del deber de alimentos y de las
costas procesales (art. 1412—ti 13GB).
Por lo que a las deudas reservadas se refiere, tienen esta condición: las nacidas
de negocio jurídico concluido por la mujer durante el matrimonio sin el indispensable
consentimiento del marido (arts. 1412—1 y 1399—II 8GB); las obligaciones que graven
una herencia o un legado recibidos durante el matrimonio en concepto de bienes
reservados (arts. 1369 y 1413 8GB), y las deudas que se originan a consecuencia de
un derecho perteneciente a los bienes reservados, a no ser que el derecho pertenezca
al negocio explotado independientemente por la mujer con consentimiento del marido
(art. 1414 13GB), supuesto en el que tendrían la condición de plenas.
La tercera categoría, deudas a cargo de los bienes aportados, suele tener su
origen en una limitación contractual de la responsabilidad. Por virtud de la ley, estas
deudas sólo se producen cuando una obligación que no recae sobre los bienes
reservados es satisfecha sobre éstos, supuesto en el que el marido debe indemnización
al patrimonio reservado a costa del aportado (arts. 1415 y 1416 13GB por remisión del
art. 1417—II 13GB).
Para ejecutar los bienes reservados al acreedor le basta con una sentencia que
condene a la mujer a la prestación, sin que tenga que probar el carácter reservado de
la deuda, siendo suficiente su afirmación, a menos que la cosa tenga un incuestionable
carácter de bien aportado. Ahora bien, si la mujer disminuye intencionalmente el
patrimonio reservado, el hecho puede constituir un acto ilícito contra el acreedor (art.
71
826 8GB), del cual responden también los bienes aportados
71 Véase KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 403, nota 9.
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En cuanto a las deudas plenas, el acreedor puede ejecutar los bienes reservados
y, una vez extinguido el régimen, la totalidad del patrimonio. Pero, constante el
régimen, puede exigir que su crédito se satisfaga sobre los bienes aportados, para lo
que habrá de procurarse un título contra el marido para que tolere la ejecución forzosa
de tales bienes72.
4.3.— Compensación de deudas entre los patrimonios aportado y reservado
En lo que a las deudas plenas se refiere, los acreedores de la mujer pueden, a
su elección, dirigirse contra el patrimonio aportado o contra el reservado. Si se dirigen
contra los bienes reservados, la ejecución sólo afecta a la mujer; si se dirigen contra
los bienes aportados reducen los frutos a percibir por el marido. La elección del
acreedor no puede ser decisiva para determinar cuál de los cónyuges debe verse
afectado, en la relación interna, por la satisfacción de las deudas. De ahí que haya que
determinar, en las relaciones internas, qué masa debe responder definitivamente de
tales deudas.
Normalmente, las deudas plenas, de las que en las relaciones externas
responden los bienes aportados, recaen definitivamente sobre tales bienes73. Si hubieran
sido satisfechas con bienes reservados, la mujer tendrá a su favor una acción de
indemnización, ejercitable de inmediato contra el marido como administrador de los
bienes aportados (art. 1417—II 13GB).
Excepcionalmente, algunas deudas plenas se consideran en las relaciones
internas como cargas definitivas de los bienes reservados. Por tanto, si el marido
satisface tales cargas podrá exigirle a su mujer el resarcimiento con cargo a los bienes
reservados. Esta regla es aplicable a: las deudas procedentes de acto ilícito cometido
durante el matrimonio (art. 1415—1 13GB), las cargas reservadas (art. 1415—2 13GB),
y determinadas cargas procesales (art. 1415—3 y 1416 8GB).
72 Sobre el significado de la condena del marido a tolerar la ejecución forzosa de
los bienes aportados véase WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág.
404 y las controversias doctrinales (procesales) allí citadas.
~ La ley no establece expresamente esta regla, pero se deduce de las excepciones
previstas en los arts. 1415 y 1416 del Código civil.
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La acción de la mujer se dirige a la indemnización. Y dado que la
indemnización se debe con cargo a los bienes aportados, hay que distinguir si el objeto
de la prestación (normalmente dinero) existe o no en los bienes reservados. Si existe,
la prestación consistirá en la entrega del mismo por el marido a la mujer y en que
ambos estén de acuerdo en que el dinero sea en lo sucesivo bien reservado, lo que
supone la terminación de la administración y disfrute maritales sobre el mismo. Si no
existe metálico, el marido tendrá que procurárselo, por ejemplo, vendiendo bienes
aportados; si 0pta por cumplir la prestación con cargo a su propio patrimonio, lo que
puede hacer a tenor del art. 268 13GB —cumplimiento de las prestaciones—, el marido
74tiene una pretensión de indemnización contra la mujer
La compensación entre ambas masas patrimoniales de la mujer presupone,
según el art. 1417 8GB, que la masa que, en la relación interna no ha de soportar la
deuda, haya satisfecho ya al acreedor. Además, cada cónyuge está obligado hacia el
otro a pagar con bienes de la masa (de bienes de la mujer) que él administra las
deudas que están a cargo de dicha masa. Esta obligación resulta de los principios
generales sobre las deudas solidarias (arts. 421 y ss. BGB) y del deber del marido de
pagar oportunamente las deudas de la mujer que deban hacerse efectivas sobre los
bienes aportados (art. 1374 8GB).
5.— La disolución del régimen
Los arts. 1418, 1419 y 1420 13GB establecen como causas de extinción del
régimen legal la disolución del matrimonio; la declaración de muerte del marido, con
efectos desde el momento que valga como momento de la muerte; la declaración de
muerte de la mujer, que sólo produce una presunción luris tantum de su muerte y, por
ende, de la extinción de la administración y disfrute maritales; la declaración de
concurso sobre el patrimonio del marido, pero no sobre el de la mujer; por sentencia
firme que prive al marido de la administración y disfrute, sustituyendo el régimen legal
por el régimen de separación de bienes. Además, como consecuencia del principio de
mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales, por virtud de pactos capitulares, que
pueden otorgarse en todo momento.
~‘4 WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 409.
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Una vez disuelto el régimen, el marido tiene que restituir los bienes aportados
y rendir cuentas de su gestión (art. 1421 868). Pero a partir de ese momento, el
marido está facultado y, en algún caso, obligado a continuar la administración. Está
facultado para continuar la administración hasta que conozca o tuviera que conocer
la terminación de su derecho (art. 1424—1 8GB). Por el contrario, cuando muere su
mujer, está obligado a continuarla, siempre que la interrupción suponga un riesgo y
hasta que el heredero de la mujer no pueda adoptar las previsiones necesarias (art.
1424—II 8GB).
IV.- LOS REGíMENES CONVENCIONALES
1.— Régimen de separación de bienes
1.1.— Origen y caracterización
La separación de bienes (Gútertrennung) entra en vigor como régimen legal
supletorio en tres casos: cuando la mujer no es plenamente capaz al tiempo de contraer
matrimonio y su representante legal no consintió la conclusión del mismo (arts. 1354
y 1426 BGB); cuando la comunidad conyugal, suprimida por sentencia, es restablecida
(art. 1587 8GB)75, y cuando se extingue el régimen de bienes pero el matrimonio
subsiste76.
~ El art. 1587 es uno de los preceptos en los que quedó plasmado el compromiso
del Estado con la Iglesia. Prohibido por la Iglesia católica el divorcio vincular del
matrimonio consumado admite, sin embargo, la separación de lecho, mesa y
habitación. Accediendo a los deseos de ciertos círculos católicos, el legislador alemán
estableció, junto al divorcio, una institución correlativa en su denominación (supresión
de la comunidad conyugal) a la separado católica, pero que, aunque deja subsistente
el vínculo de ligamen, produce la extinción de los deberes de convivencia y de los
efectos patrimoniales del matrimonio, a lo que se añaden el que la mujer pierde
también el domicilio del marido, que se extingan los derechos sucesorios, que los hijos
concebidos después de la supresión sean considerados extramatrimoniales, etc.
76 Los supuestos concretos sc hallan dispersos en el articulado del BGB: supresión
de la administración y disfrute del marido, de la comunidad general de bienes, de la
sociedad de gananciales o de la comunidad de muebles y adquisiciones en virtud de
sentencia firme (axis. 1418, 1426, 1470—11, 1545—1 y 1549 8GB); concurso sobre el
patrimonio del marido en el régimen legal o en la sociedad de gananciales (axis. 1419,
1426—1 y 1545—1 8GB); declaración de muerte del marido en el régimen legal y en
la sociedad de gananciales (arts. 1420, 1426—1 y 1545—1 13GB); declaración de muerte
de la mujer en el régimen de gananciales (art. 1545 13GB) y exclusión o supresión en
capitulaciones matrimoniales de cualquiera de los otros cuatro regímenes regulados,
siempre que de los pactos capitulares no resulte otra cosa (art. 1436 BGB).
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Como régimen convencional laseparación puede establecerse en todo momento
en virtud de la libertad y mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales.
Tanto si la separación de bienes es legal como si es convencional, para que sea
eficaz frente a terceros de buena fe, es precisa la inscripción en el Registro de bienes
del matrimonio (arts. 1431, 1470—lI y 1545—II BGB).
El régimen de separación de bienes se caracteriza por la separación jurídica de
las masas patrimoniales de los cónyuges en cuanto a la propiedad, la administración
y el disfrute, existiendo dos masas patrimoniales, la del marido y la de la mujer,
claramente diferenciadas y que responden, cada una de ellas, de sus propias deudas.
Si embargo, esa independenciase ve atenuada por las limitaciones que resultan
de la aplicación de las normas imperativas del régimen primario —potestad doméstica
de la mujer (art. 1357 13GB), deber de alimentos (arts. 1360—1366 13GB) y
presunciones de propiedad (art. 1362 13GB)—, así como de las normas especiales de
los arts. 1427 y ss. del 13GB.
1.2.— Restricciones derivadas de normas especiales
Según el art. 1427 13GB aunque el marido, como jefe de la asociación
conyugal, ha de soportar los gastos que origine el mantenimiento de la familia, la
mujer ha de contribuir equitativamente a esos gastos. Ahora bien, si la aportación de
la mujer es superior a esa contribución equitativa, a diferencia de lo que sucede en el
régimen legal77, no se le reconoce un derecho a ser resarcida, presumiéndose, en caso
de duda, que la voluntad de la mujer es de no exigir indemnización (art. 1429 13GB).
En ciertos casos la mujer puede negarse a prestar su contribución. Esto sucede
cuando el marido se ha revelado inepto para mantener a la familia, ha sido
incapacitado o está sometido a curatela por enfermedad o ausencia. Entonces la mujer
puede retener su contribución y destinarla por sí misma al sustento (alimentos) de la
familia (art. 1428 13GB).
~‘ Véase supra apdo. III, 1.
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Aun cuando el marido no tiene derechos ni deberes en relación con el
patrimonio de su mujer, es frecuente que la mujer confiera de hecho al marido la
administración de su patrimonio. Esta cesión, prevista en el art. 1430 8GB, es un
contrato que, por regla general, lo es de mandato, al que son aplicables los arts. 671
8GB (revocación del mandato en cualquier momento), 666 8GB (deber de rendir
cuentas) y 667 8GB (deber de entrega), a los que se añade el deber de actuar con la
diligencia que pondría en sus propios asuntos del art. 1359 8GB.
La doctrina se muestra unánime en criticar el hecho de que la previsión de la
posible cesión no vaya acompañada de una previsión correlativa que pueda subsanar
la inseguridad jurídica que puede generarse para la ~ Unicamente se establece
una norma sobre el empleo de los frutos del patrimonio que el marido percibe durante
la administración. Según el art. 1430 8GB, el sobrante de los incrementos que
experimenta el patrimonio en virtud de una administración ordenada puede ser
empleado por el marido a su libre arbitrio, siempre y cuando no sea necesario para
pagar los gastos de administración y aquellas deudas de la mujer que se sufragan con
los productos del patrimonio. Este derecho se extingue al cesar la administración,
momento en que el marido debe entregar a la mujer los frutos no consumidos.
2.— Régimen de comunidad universal de bienes
2.1.— Origen y caracterización
La comunidad universal de bienes (Alígemeine Gtitergemeinschaft) tiene un
origen exclusivamente convencional; ha de ser pactada en capitulaciones
matrimoniales, con la particularidad de que dichas capitulaciones no pueden ser
otorgadas por medio de un representante legal’9 (art. 1437—1 8GB). Cosa distinta es
el necesario consentimiento del representante legal del cónyuge que tiene limitada su
capacidad (art. 1437—11 8GB).
La comunidad universal se caracteriza por ampliar la comunidad de vida a la
78 Véase, por todos, WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pag.
419.
Véase supra apdo. II, 2.
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comunidad patrimonial. Todos los bienes que los cónyuges aportan al matrimonio y
todos los que adquieren durante el mismo se convierten en comunes (art. 1438 8GB).
No obstante, existen excepciones: los bienes especiales y los bienes reservados no se
haccn comunes. En consonancia con la ampliación de la comunidad patrimonial, las
deudas de los cónyuges se convierten en deudas comunes (art. 1459 8GB).
2.2.— Las masas patrimoniales
Bienes comunes: lo son todos los bienes, presentes y futuros, de los cónyuges,
en tanto no sean bienes especiales o reservados (art. 1438 8GB).
La conversión en comunes se produce ipso iure con la entrada en vigor del
régimen matrimonial o, respectivamente, en virtud de la adquisición con posterioridad.
La comunidad adquiere los patrimonios de los esposos por sucesión universal. Las
adquisiciones de los cónyuges son a título individual y no como representantes dc la
comunidad, y ésta adquiere como sucesora del cónyuge adquirente.
Si uno de los cónyuges, al contraer matrimonio, tuviera una finca inscrita a su
nombre, su consorte se hace copropietario, lo que provoca que la inscripción registral
resulte inexacta. Y puesto que la inscripción en cl Registro debe reflejar la situación
correspondiente a la comunidad (art. 47 Ordenanza Hipotecaria), la ley faculta a los
cónyuges para que se exijan mutuamente la colaboración necesaria para proceder a la
rectificación del Registro (art. 1438—111 BGB). Ahora bien, ello no significa
indefensión de los terceros de buena fe. Aun cuando el régimen haya sido inscrito en
el Registro de bienes del matrimonio, si no se ha procedido a la rectificación de la
inscripeión en el registro de la Propiedad, en virtud del principio de la fe pública
registral (art. 892 8GB), el Registro se reputa exacto a favor de dichos terceros de
buena fe.
Bienes especiales: están constituidos por los objetos que no pueden transmitirse
por negocio jurídico (vg. un usufructo o un fideicomiso), y a su regulación se aplican
las normas establecidas para los bienes aportados en el régimen de gananciales (art.
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1439 BGB<.
De la remisión que hace el art. 1439 8GB resulta que la administración de los
bienes especiales corresponde exclusivamente al marido. Sus bienes especiales los
administra a su libre arbitrio, y los de la mujer como los bienes aportados del régimen
legal, es decir, sin tener la libre disposición, debiendo recabar el consentimiento de la
mujer o, en su defecto, del Tribunal de tutelas para disponer de dichos bienes. Por el
contrario, el disfrute corresponde a ambos cónyuges en mano común, haciéndose
comunes los productos de los mismos. Y lo mismo sucede con los subrogados, en
tanto no sea imposible su transmisión por negocio jurídico, se convierten en comunes
al estar expresamente excluida la subrogación que contempla el art. 1524 8GB (art.
1439 8GB).
Bienes reservados8: lo son los que en virtud de capitulaciones matrimoniales
rengan tal condición, los procedentes de donación o herencia por voluntad expresa del
causante y los procedentes de subrogación. En cambio, y a diferencia de lo que sucede
en el régimen legal, no hay bienes reservados por ministerio de la ley (art. 1440 8GB).
Los bienes reservados del marido están sujetos al mismo régimen que los
bienes de un no casado, si bien quedan afectados a ciertas deudas~. A los de la mujer,
por su parte, se les aplican las normas de la separación de bienes. Por consiguiente,
la mujer los administra y disfruta como si no estuviera casada, pero está obligada a
contribuir, con los frutos de sus bienes, al sostenimiento de la familia, siempre que los
frutos de los bienes comunes, sobre los cuales recae el mantenimiento de la familia
(art. 1458 8GB>, no sean suficientes (art. I441 8GB>.
~ Las dificultades que derivan de la técnica de las autocitas o remisiones del 8GB
se ponen especialmente de manifiesto en el ámbito del Derecho patrimonial de la
familia: la comunidad universal se remite a la de gananciales (art. 1439); la de
gananciales a la administración y disfrute maritales (arts. 1525 y 1529), y del régimen
legal al usufructo (arts. 1378, 1383 y 1384).
~‘ La comunidad universal es el único régimen en el que existen bienes reservados
del marido.
82 Véase mfra apdo. 2.6.2.
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2.3.— Derechos de los cónyuges sobre los bienes comunes en general
Los bienes comunes constituyen un ‘patrimonio común’ a ambos cónyuges, no
integrando cuotas determinadas, sino participaciones indivisibles que no cabe expresar
numéricamente.
Las participaciones de los esposos sobre el patrimonio común están
permanentemente unidas: ninguno de los esposos puede disponer de su participación,
ni, mientras exista la comunidad, puede pedir la división del patrimonio común o de
un bien integrante del mismo (art. 1442 BGB).
2.4.— Facultades del marido sobre los bienes comunes
El art. 1443 8GB confiere al marido el derecho de administrar el patrimonio
común83. El marido está facultado para tomar posesión de las cosas que integran el
patrimonio común (art. 1443—1 8GB) y para administrar y disponer libremente y en
nombre propio, sin estar obligado a rendir cuentas de la administración (art. 1456
BGB).
En principio, el marido tiene derecho a disponer de todos los objetos del
patrimonio común, obrando a tal efecto en nombre propio y no como representante de
la comunidad. También tiene, en principio, la facultad de obligarse a una prestación,
en particular, a una disposición sobre los bienes comunes, obligándose él mismo y la
comunidad al mismo tiempo, pero nunca puede obligar a la mujer, a no ser que ésta
le haya conferido un poder (art. 1443—II 8GB).
La libertad de actuación del marido se ve recortada por ministerio de la ley. En
primer lugar, el marido no puede obligarse a disponer del patrimonio común en su
totalidad sin recabar el consentimiento de la mujer, y si, no obstante, se hubiera
obligado a ello, necesita el consentimiento de ésta para cumplir semejante obligación
(art. 1444 8GB). En segundo lugar, necesita, igualmente, el consentimiento de la
83 Este nuevo residuo histórico de la potestad marital es criticado por WOLFF, en
KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 438, nota Ii.
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mujer para la disposición sobre una finca del patrimonio común, así como para asumir
la obligación dc llevar a cabo tal disposición (art. 1445 8GB). Por último, el marido
necesita el consentimiento de su mujer para las donaciones de bienes comunes y para
las disposiciones sobre cl patrimonio común por las cuales deba ser cumplida la
promesa de donación hecha sin consentimiento de la mujer (art. 1446 BGB).
En caso de que el negocio jurídico sea necesario para la administración regular
del patrimonio común, en caso de negativa infundada, enfermedad o ausencia y siendo
peligrosa la dilación, el consentimiento de la mujer puede ser suplido por el Tribunal
de tutelas (art. 1447—II BGB).
El defecto de consentimiento —de la mujer o judicial supletorio— puede
subsanarse mediante ratificación por Qarte de la mujer (arts. 1396, 1397 y 1398 BGB
por remisión del art. 1448—1 8GB). Durante el estado de pendencia, el tercero tiene
el derecho de revocación y el de señalarle al marido un píazo de 14 días para que
obtenga la ratificación (art. 1448—II 8GB).
2.5.— Facultades de la mujer sobre los bienes comunes
La mujer carece de la facultad de administrar y disponer del patrimonio común,
no pudiendo tampoco obligar por negocio jurídico a la comunidad. Lo único que puede
es adquirir bienes comunes, ya que las adquisiciones de los esposos pasan a ser bienes
comunes (art. 1438—1 8GB).
Sin embargo, y excepcionalmente, la mujer está facuJtada para realizar
determinados actos juridicos
Al igual que en el régimen legal, es administradora forzosa, siempre que el
marido esté enfermo o ausente o haya sido incapacitado y el retraso en la gestión
entrañe un riesgo. Pero en este caso, y a diferencia de lo previsto en el art. 1401
BGBt puede elegir entre obrar en nombre propio o en nombre del marido (art. 1450
8GB).
Véase supra apdo. III, 3.5.
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Cuando para el cuidado normal de un asunto particular de la mujer sea preciso
un negocio jurídico con eficacia frente al patrimonio común, puede llevarlo a cabo con
el consentimiento —supletorio— del Tribunal de tutelas (art. 1451 BGB),
Si la mujer explota independientemente un negocio con consentimiento del
marido, puede disponer de los bienes comunes y contraer obligaciones válidas sobre
los mismos (art. 1452 8GB).
Puede revocar los actos de disposición que el marido realice sin recabar su
consentimiento (art. 1449 BGB).
Por último, el art. 1453 8GB le confiere el derecho a ejercitar sus derechos de
carácter personalísimo.
2.6.— Deudas de la comunidad
Los artículos 1459 y ss. 8GB tratan de hasta qué punto el patrimonio común
está sujeto a las deudas contraídas por los esposos y hasta qué punto los acreedores
de éstos pueden exigir que sus créditos se satisfagan con los bienes del patrimonio
común.
Las deudas de la comunidad pueden ser independientes o accesorias85. Las
independientes son las que nacen de un negocio en mano común realizado por ambos
cónyuges, pactando que sólo responderán los bienes comunes. Normalmente, por el
contrario, la deuda es accesoria, pues nace junto a la de uno o ambos esposos.
Según el art. 1459—1 8GB, junto a toda deuda del marido existe también una
deuda de la comunidad, por lo que los acreedores del marido pueden exigir que su
crédito se satisfaga sobre el patrimonio común. A tal efecto es indiferente cuál sea el
origen temporal y causal de la deuda, es decir, que sea anterior o posterior al
matrimonio y que proceda de negocio jurídico, delito u otro hecho.
~ WOLFF, en KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit,, págs. 452—453.
177
El mismo precepto establece que también, junto a una deuda de la mujer, nace
una deuda accesoria de la comunidad, pero con importantes restricciones: los bienes
comunes no responden de las deudas de las que no responderían los bienes aportados
en el régimen legal, es decir, de las contraídas por negocio sin consentimiento del
marido, de las que surgen de la aceptación de una donación o herencia en concepto
de bienes reservados o por consecuencia del ejercicio de un derecho sobre los bienes
reservados, salvo que este derecho pertenezca a la empresa que explota la mujer con
consentimiento del marido (arts. 1461 y 1462 8GB).
Salvada la excepción, los bienes comunes responden de las deudas derivadas
de los negocios jurídicos celebrados con consentimiento del marido o que no precisan
tal consentimiento.
Finalmente, y como contrapartida de la facultad de disposición sobre los bienes
comunes que tiene el marido, mientras que la mujer no responde en absoluto de las
deudas de su marido, éste responde personalmente de todas las deudas de las cuales
responde el patrimonio de la mujer (art. 1459—II BGBft. La norma va encaminada a
evitar que el marido sólo satisfaga sus propias deudas con el patrimonio común. La
responsabilidad subsiste aunque se extinga la comunidad, en tanto que las deudas de
la mujer, en las relaciones internas, estén a cargo de los bienes comunes (art. 1459—
II 8GB).
Un supuesto especial de afectación del patrimonio común lo constituye la
declaración en concurso del marido. El art. 2—1 KO establece que si en régimen de
comunidad universal, la masa común es administrada por el marido (posteriormente
con la ley de equiparación, por uno de los cónyuges) y su patrimonio se ve sometido
a un procedimiento concursal, los bienes comunes forman parte de la masa del
concurso.
86 LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 203. WOLFF, en KIPP—WOLFF,
Derecho de familia, 1, cit., pág. 456, justifica esta responsabilidad refiriéndola al
“amplio derecho de administración”.
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2.7.— Deudas privativas
Deudas privativas lo son únicamente las contraídas antes del matrimonio. Las
deudas de cada cónyuge recaen sobre su propio patrimonio, es decir, sobre sus bienes
especiales y sobre sus bienes reservados. Sin embargo, constante el régimen, el
patrimonio especial de la mujer sólo responde de las deudas de las que, en el régimen
legal, responderían los bienes aportados97, pues el art. 1439 se remite al art. 1525—II
y éste a los artículos 1411 y siguientes del BGB.
2.8.— Compensación de deudas entre las distintas masas
Teniendo en cuenta que en el régimen de comunidad universal pueden coexistir
cinco masas patrimoniales (la común, las dos especiales y las dos reservadas), entre
las cuales los acreedores pueden elegir para su satisfacción, es preciso determinar a
cargo de qué masa deben quedar definitivamente las deudas.
Las obligaciones de la comunidad deben satisfacerse con los bienes comunes.
Si se hubieren satisfecho con bienes reservados, el esposo peijudicado tiene acción
contra la masa común, si bien el derecho del marido se supedita a la terminación de
la comunidad (art. 1467 BGB). Si la deuda no ha sido todavía cancelada al tiempo de
la partición de la comunidad, cada uno de los cónyuges puede exigir que se haga
efectiva, en primer término, sobre el patrimonio común.
Este principio tiene importantes excepciones (arts. 1463—1465 8GB) que se
corresponden, en su mayoría, con las establecidas en los arts. 1414 y 1415 BGB para
el régimen legaIl En particular, las deudas procedentes de un delito cometido
constante el régimen, las cargas de los bienes reservados, determinadas costas
procesales (arts. 1463 y 1464) y la dote de un hijo común con los bienes comunes, en
la parte que exceda a la proporcionalidad que debe existir entre la cuantía dc la dote
y el montante de los bienes comunes (art. 1465 BGB), no quedan, en las relaciones
internas, a cargo de los bienes comunes, sino que son una carga especial del cónyuge
~ Véase supra apdo. III, 4.2.
Véase supra apdo. 111, 4.3.
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causante de la misma.
2.9.— La disolución del régimen
2.9.1.— Causas
La comunidad universal se extingue por disolución del matrimonio,
especialmente por muerte de uno de los cónyuges o por divorcio. Pero si al morir uno
de los esposos existen descendientes comunes, entra en vigor la comunidad
continuada (art. 1483 BGB).
A pesar de la subsistencia del matrimonio, la comunidad universal se extingue
por otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (art. 1463 8GB) y por sentencia
firme pronunciada a consecuencia de una demanda de supresión, entablada por uno de
los cónyuges (arts. 1468 y 1469 BGB).
La demanda de la muier es admisible por causas análogas a las establecidas
para el régimen legal: cuando el marido contrata sin su consentimiento y pone en
peligro el porvenir de la mujer; cuando disminuye el patrimonio común con intención
dc perjudicar a la mujer; cuando ha incumplido el deber de alimentos; si ha sido
incapacitado por pródigo, y cuando sus deudas personales sobrecargan el patrimonio
común en detrimento de la mujer (art. 1468 BGB).
El marido, por su parte, puede demandar la supresión cuando por las
obligaciones de la mujer —de las que no responden los bienes comunes— se ponga en
peligro el patrimonio común y las posibles adquisiciones futuras del marido (art. 1469
8GB).
Por el contrario, no son causas de extinción: el concurso, la declaración de
muerte, la incapacitación (por causa que no sea la prodigalidad), ni la curatela por
enfermedad o ausencia (Cfr. arts. 1418 y 1419 con los arts. 1468 y 1469 BGB).
La terminación de la comunidad universal es definitiva. Así, por ejemplo, el
marido no tiene derecho a que sea restablecida cuando, en su caso, quede sin efecto
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su incapacitación por prodigalidad89.
2.9.2.— La liquidación
La terminación de la comunidad va seguida por la partición, a menos que entre
en vigor la comunidad continuada (arts. 1471 y 1482 BGB). Mientras subsiste el
matrimonio entra en vigor la separación de bienes, lo que sólo procede en la duda, es
decir, cuando no se desprenda claramente de los pactos, en el supuesto de supresión
en virtud dc capitulaciones matrimoniales (alt. 1470 y 1436 8GB).
La posición de la jurisprudencia no parece estar muy clara en cuanto a la
posible limitación y supresión del derecho a la partición. Sobre la base de una misma
91
sentencia se contemplan la solución afirmativa~ y la solución negativa
A la disolución del régimen la comunidad universal se transforma en una
comunidad en liquidación, en la que la administración corresponde conjuntamente a
ambos esposos o a sus herederos, si bien cada uno de ellos puede proceder por sí
mismo, en concepto de administrador de urgencia, para adoptar las medidas de
conservación que sean necesarias (art. 1472—II BGB). Los bienes siguen
perteneciéndoles en común, sin expresión de cuotas, y si bien la participación sigue
siendo indisponible (art. 1471—lI 8GB), el art. 860 ZPO la declara embargable por sus
acreedores respectivos.
De la extinción de la comunidad universal se deriva que, al margen de los
casos de subrogación (art. 1473 8GB), las adquisiciones de los cónyuges no ingresen
en la masa común92.
La partición comprende en primer lugar el pago de las obligaciones del
89 WOLFF, en KJPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 460.
~ LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 206.
9’ KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 460, nota 4.
92 Véase LEHMANN, Derecho de familia, cii., pág. 207.
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patrimonio común que sean definitivamente responsabilidad del mismo, para lo cual
los bienes comunes han de convertirese en dinero en la cantidad necesaria (art. 1475
BGB). A continuación se procede a la división del remanente por partes iguales entre
los cónyuges (arts. 1476 y 1477—1 BGB). Ahora bien, cada uno de los esposos tiene
derecho a la atribución preferente de ciertos objetos contra el pago de su valor: las
cosas destinadas exclusivamente a su uso personal, en especial vestidos, joyas e
instrumentos de trabajo; las cosas aportadas a la comunidad y las adquiridas
posteriormente por herencia, legado, donación o dote (art. 1477—II BGB), no
admitiendo la jurisprudencia la atribución preferente de los subrogados de dichos
bienes93. Lo que si cabría, en cambio, es la atribución de otros objetos, distintos a los
de la enumeración legal, en virtud de pactos capitularest
Si una vez terminada la partición, queda por pagar alguna deuda de la
comunidad, la pretensión del acreedor contra la comunidad se transforma en pretensión
contra los cónyuges, adjudicatarios de los objetos del patrimonio común (art. 1480
8GB). Para el caso de que el cónyuge que satisface la deuda no sea el responsable
definitivo de la misma, la ley establece un derecho de compensación. Además, si la
deuda es común, se le ofrece a la mujer la garantía de que cl marido responde ante ella
de que los acreedores no se dirigirán contra su patrimonio (art. 1481 8GB).
Para evitar posibles injusticias cuando el matrimonio se ha disuelto por divorcio
y uno de los cónyuges ha sido declarado culpable único, la ley concede al inocente un
derecho de opción. El cónyuge inocente puede exigir que en la partición se restituya
a cada esposo el valor, no el objeto en sí, de lo que ha aportado a la comunidad95, o
bien puede optar por la división en partes iguales (art. 1478 8GB).
2.10.— La comunidad continuada
Si el matrimonio se disuelve por muerte de uno de los esposos, y existen
~“ KIPP—WOLFF, Derecho de familia, 1, cit., pág. 463.
~‘ Así, LEHMANN, Derecho de familia, cit., pág. 207.
UNZNER, en J’lanck’s Kommentar..., IV—1, cit., págs. 452—453.
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descendientes comunes, la comunidad de bienes continúa entre el cónyuge supérstite
y los descendientes comunes (art. 1483 8GB).
Las normas reguladoras de la comunidad continuada son imperativas, y sólo
pueden ser excluidas o modificadas cuando la ley lo permita expresamente (art. 1515
8GB).
La comunidad continuada entra en vigor ipso jure cuando existen descendientes
comunes llamados por ley a la herencia. Sin embargo, hay excepciones: exclusión por
capitulaciones matrimoniales (art. 1508 8GB); exclusión por testamento del cónyuge
premuerto (arts. 2335 y 1509 8GB) y si el cónyuge supérstite la rechaza (art. 1484
8GB).
La entrada en vigor de la comunidad continuada no significa sucesión
hereditaria en el patrimonio del esposo fallecido, sino la subsistencia de la comunidad
de bienes conyugal aunque con un cambio en las personas de los interesados. En
efecto, el supérstite se coloca en la posición jurídica del marido y los descendientes
pasan a ocupar el puesto de la mujer (arts. 1487, 1489, 1495 y 1498 8GB).
En la comunidad continuada existen cuatro masas patrimoniales. El patrimonio
común, integrado por el patrimonio común conyugal, los bienes que el supérstite
adquiere sobre el caudal relicto del difunto, los bienes que el supérstite adquiere en el
transcurso de la comunidad, siempre que no formen parte de sus bienes especiales o
rcservados, y los frutos y los subrogados correspondientes a las tres primeras
categorías (art. 1485—1 8GB). El patrimonio reservado del cónyuge sobreviviente,
compuesto por los bienes que ha tenido durante el matrimonio en concepto de
reservados (art. 1486—1 8GB). El patrimonio especial del sobreviviente, integrado por
los objetos no transmisibles por negocio jurídico (art. 1486—II BGB). Y, por último,
los patrimonios de los descendientes partícipes (art. 1485—II 8GB).
El patrimonio común pertenece en mano común al supérstite y a los
descendientes, sin que las participaciones, que permanecen unidas, puedan considerarse
como cuotas (arts. 1487 y 1442 8GB). Su administración está sujeta a las reglas
previstas para el patrimonio conyugal común (art. 1487—1 BGB). Y por lo que a las
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obligaciones se refiere, el art. 1488 BGB establece que lo son todas las del patrimonio
común conyugal y todas las del cónyuge supérstite.
En la relación de los comuneros entre sí, las obligaciones del patrimonio común
son también cargas del mismo, a excepción de las que los arts. 1499 y 1500 8GB
96
ponen a cargo de los copartícipes
La comunidad continuada termina por voluntad del supérstite (art. 1492 8GB),
matrimonio ulterior (art. 1493 8GB) o declaración de muerte del mismo (art, 1494
8GB); por sentencia firme dictada, a instancia de uno de los descendientes, contra el
cónyuge supérstite (art. 1495 BGB) y por desaparición de todos ¡os descendientes
partícipes, acreciendo entonces el patrimonio común al cónyuge supérstite (arts. 1490
y 1491—1V 8GB).
Una vez terminada la comunidad continuada procede su partición, a menos que
sea innecesaria por acrecimiento (art. 1497 8GB). La partición se rige por los mismos
principios que la de La comunidad conyugal (arts. 1497 a 1505 8GB), regulándose
especialmente el derecho de atribución preferente del cónyuge supérstite (art. 1502—1
BGB); derecho que se le niega en caso de supresión por sentencia firme dictada contra
él (art. 1502—II 8GB).
96 ART. 1499: ‘En la liquidación pesan sobre el supérstite: 1) Las obligaciones del
patrimonio común que le incumbían al instaurarse la comunidad continuada, por las
cuales no respondía el patrimonio común matrimonial, o las cuales en la relación
interna pesaban sobre él. 2) Las obligaciones del patrimonio común originadas después
de la entrada en vigor de la comunidad continuada, las cuales, si se hubieran originado
en su persona durante la comunidad matrimonial de bienes, habrían pesado sobre él
en la relación interna de los cónyuges. 3) La dote o equipo que ¿1 haya prometido o
proporcionado a un descendiente partícipe sobrepasando la medida correspondiente al
patrimonio común, oque haya prometido o procurado a un descendiente no partícipe”.
ART. 1500: “Los descendientes partícipes deben dejarse imputar sobre su
cuota, en la liquidación, las obligaciones del cónyuge fallecido que pesan sobre éste
en la relación interna de los esposos, siempre que el supérstite no haya podido obtener
cobertura del heredero del cónyuge fallecido. En la misma forma han de dejarse
imputar los descendientes participes lo que el cónyuge fallecido había de indemnizar
al patrimonio común”.
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3.— Régimen de sociedad de gananciales
El BGB no regula especialmente el régimen de sociedad de gananciales
(Errungenschaftgemeinschaft), sino que lo estructura mediante remisiones al régimen
legal y a la comunidad universal. Para las ganancias rigen, en lo esencial, las normas
de la comunidad universal, y para los restantes patrimonios las relativas al régimen
legal.
3.1.— Las masas patrimoniales
En el régimen de gananciales hay que distinguir cuatro patrimonios: los bienes
gananciales, los aportados del marido y la mujer y los reservados de ésta.
Bienes gananciales: son los adquiridos por el marido y la mujer durante el
régimen, bien sean frutos del trabajo o del patrimonio (art. 1519 8GB).
Bienes aportados: los que les pertenecían a la celebración del matrimonio (art.
1520 BGB); los adquiridos a título gratuito durante el matrimonio (art. 1521 8GB);
los objetos no transmisibles por negociojurídico (art. 1522 8GB); los declarados como
tales en las capitulaciones matrimoniales (art. 1523 808) y Jos subrogados
correspondientes (art. 1524 BGB).
Bienes reservados: se configuran igual que en la comunidad universaV.
En relación con todas las masas, y en beneficio de la masa común, el art. 1527
8GB formula la presunción de ganancialidad: en la duda de a qué patrimonio
pertenece un objeto, se presume común.
3.2.— La gestión de los bienes
Por lo que se refiere al patrimonio común son aplicables los preceptos de la
comunidad universal de bienes, es decir, administración y disposición por el marido
Véase supra apdo. IV. 2.2.
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(arts. 1442 y ss.BGB), y derecho de administración de la mujer en casos de urgencia.
El mantenimiento de la familia corre a cargo de los bienes gananciales (arts.
1529—1 8GB)
En lo que a los bienes aportados de cada esposo se refiere, el marido
administra en calidad de propietario los suyos, y los de la mujer según las normas de
la comunidad universal de bienes. Puesto que los frutos de los bienes aportados son
gananciales. el patrimonio común soporta las cargas de los patrimonios aportados (art.
1529—II 8GB).
En cuanto al patrimonio reservado de la mujer son aplicables las normas que
rigen en la comunidad universal .de bienes, es decir, se hace aplicación analógica de
la separación de bienes (arts. 1526—111 y 1441 8GB).
3.3.— Deudas de los cónyuges
De las deudas del marido responden sus bienes aportados y los bienes
gananciales (art. 1530—1 8GB). De las deudas de la mujer responden en todo caso sus
bienes reservados, y sus bienes aportados si, bajo el régimen legal, debieran responder
también de la deuda (arts. 1411 a 1414 8GB). Y por determinadas deudas,
taxativamente enumeradas, los bienes gananciales: deudas que afectan a los bienes
aportados (art. 1531 8GB), deudas consentidas por el marido (art. 1532 8GB), las
derivadas de la explotación de un negocio (art. 1537 8GB) y las deudas de alimentos
que la ley impone a la mujer.
Al igual que sucedía en el régimen de comunidad universal, en virtud del
párrafo tercero del art. 2 KO, que remite al párrafo primero del mismo precepto, hay
una especial afectación de los bienes comunes. En efecto, declarado el concurso del
marido, los bienes gananciales forman parte de la masa del concurso.
3.4.— La disoluc¡ón del régimen
La sociedad de gananciales termina por las mismas causas que la comunidad
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universal de bienes (arts. 1468 y 1469 por remisión del art. 1542—1 BGB). Además,
dado que el marido tiene la administración de los bienes aportados de la mujer, por
todas las causas de terminación del régimen legal (arts. 1542 y 1543 8GB). Y
finalmente, por la declaración de muerte de uno de los esposos (art. 1544 8GB).
Terminado el régimen, en cuanto al patrimonio común procede la partición por
las normas de la comunidad universal (art. 1546—1 y II 8GB). Por lo que respecta a
los bienes aportados, se aplican las normas del régimen legal, debiendo, pues, el
marido entregarlos y rendir cuentas de la gestión (art. 1546—111 8GB).
Si el régimen termina por concurso del marido, declaración de muerte de uno
de los cónyuges o supresión por sentencia firme dictada contra uno de los esposos,
entra en vigor el régimen de separación de bienes (art. 1545 8GB).
Si el régimen termina por concurso del marido o por declaración de
fallecimiento de uno de los cónyuges, puede solicitarse el restablecimiento dc la
sociedad de gananciales (art. 1547 8GB). En caso de que se restablezca el régimen,
los bienes que, si la comunidad no hubiera terminado, tendrían la condición de
aportados, pasan a ser bienes reservados.
4.— Régimen de comunidad de muebles y adquisiciones
En la comunidad de muebles y adquisiciones (Fahrnisgemeinschaft)98 se hacen
comunes todos los bienes muebles de los esposos, así como los que adquieran durante
99
el matrimonio, sean muebles o inmuebles
4.1.— Las masas patrimoniales
En este régimen, al igual que en el de la comunidad de gananciales, hay cuatro
98 Recuérdese que éste fue el establecido por el Código Napoleónico como
régimen legal en Francia, véase supra capítulo 1, apdo. A), III.
~ Los defectos de este régimen son duramente criticados por WOLFF, en
KIPP—WOLFF, Derecho de familia, L cit., pág. 504.
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masas: bienes comunes, aportados de cada esposo y reservados de la mujer, quedando
excluida expresamente la existencia de bienes reservados del marido (art. 1555 8GB).
Bienes comunes: los constituyen las adquisiciones, sean muebles o inmuebles,
y todos los bienes muebles; incluyéndose los subrogados de los objetos no
transmisibles por negocio jurídico.
Bienes aportados: lo son los bienes inmuebles que cada cónyuge poseía al
celebrarse el matrimonio y los adquiridos a título gratuito constante matrimonio (art.
1551—1 8GB); los objetos no transmisibles por negocio jurídico, como en los demás
regímenes comunitarios (art. 1552 8GB); los objetos declarados como tales, bien por
capitulaciones matrimoniales, bien por voluntad del tercero que hace la atribución
patrimonial (art. 1553 8GB), y los subrogados de tales bienes (art. 1554 8GB).
Bienes reservados: son los declarados como tales en capitulaciones
matrimoniales, los atribuidos por un tercero mortis causa o gratuitamente con cláusula
de que sean reservados y los subrogados correspondientes.
4.2.— La gestión de los bienes
Nuevamente nos encontramos con una regulación híbrida. El patrimonio común
recibe el mismo trato que en la comunidad universal de bienes (art. 1549 8GB). Por
tanto, es patrimonio común de ambos cónyuges en mano común, el marido tiene el
derecho de administración y la mujer el de prestar su consentimiento para los actos de
disposición de bienes inmuebles, las donaciones y transmisiones, así como el derecho
de administración en casos de urgencia.
Los patrimonios aportados reciben el mismo trato que en la comunidad de
gananciales. El marido tiene la administración de ambos, y la mano común el disfrute,
lo que le impone el soportar las cargas de estos bienes (art. 1550—II 8GB).
El tratamiento de los bienes reservados de la mujer es el mismo que se les da
en la comunidad universal de bienes (art. 1549 BGB).
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4.3.— Deudas de los cónyuges
Los acreedores del marido son a la vez acreedores de la mano común y, por
tanto, tienen como garantía el patrimonio aportado del marido y los bienes comunes.
Los acreedores de la mujer pueden dirigirse, en todo caso, contra sus bienes
reservados, y normalmente contra sus bienes aportados. También responden de las
deudas de la mujer los bienes comunes, a excepción sólo de los casos en que no
responde en el régimen de comunidad universal (arts. 1529 y 1550 BGB). Finalmente,
el marido responde personalmente cuando responden los bienes comunes (arts. 1549
y 1459 BGB).
4.4.— La disolución del régimen
No habiendo especificaciones al respecto en los arts. 1550 a 1558 8GB y dada
la remisión del art. 1549 8GB al régimen de la comunidad universal de bienes, la
comunidad de muebles y adquisiciones termina por las mismas causas que éste;
aplicándose a la partición los mismos preceptos ya vistos, si bien aquí no rige la
comunidad continuada por ministerio de la ley, sino únicamente cuando se pacte en
capitulaciones matrimoniales (art. 1557 8GB).
B) LA LEY DE EQLJIPL4RAC¡’ON JURÍDICA DE ¡8 DE JUNIO DE ¡957
1.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO
1.— La contribución de los cónyuges a los gastos de la familia
Los arts. 1360 y 1360a 8GB establecen, por una parte, los diferentes cargos
que entran en la noción de “gastos necesarios para el mantenimiento de la familia”; y
de otra, el reparto de dichos costes entre los dos esposos; creándose así, en cierta
medida, un activo y un pasivo del matrimonio’%
100 SANDROCK, “Lc régime matrimonial ‘primaire”’, en Travaux de la deuxiéme
journée d’études juridiques Jean Dabin, Bruxelles, 1966, págs. 295 y ss., pág. 297.
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Según el art. 1360a—I BGB, gastos de la familia lo son todos los necesarios
para el mantenimiento del hogar, así como los relativos a las necesidades personales
de los esposos y de los hijos comunes, según la situación social de los cónyuges.
El reparto se hace atendiendo a los medios de trabajo o fortuna, pero
computándose como contribución el trabajo doméstico, tanto en lo referente a la
llevanza de la casa como al cuidado de los hijos, aportando el otro cónyuge el dinero
suficiente (art. 1360—1 8GB). Y si el salario aportado fuese insuficiente, cada uno de
los cónyuges está obligado a afectar al mantenimiento de la familia las rentas de su
patrimonio personal (art. 1360—II 8GB).
Por último, si uno de los cónyuges contribuye con una suma mayor a la que
le corresponde, se entiende, en la duda, que no pretende exigir indemnización del otro
(art. 1360b 8GB).
2.— El ejercicio de la potestad doméstica
La ley de 57 mantuvo la atribución de la potestad doméstica a la mujer,
confiriéndole la facultad de actuar por sí y en su propio nombre, pero con eficacia a
favor y en contra del marido (art. 1357—1 8GB).
Sin embargo, a partir de la reforma del 76, aunque el legislador mantuvo el
modelo de la mujer ama de casa, dejó al libre acuerdo de los esposos el reparto de
funciones en la vida matrimonial. Sea cual sea la opción que hagan los cónyuges,
ambos pueden ejercer la potestad de llaves y, por ende, concluir negocios orientados
a asegurar de forma apropiada las necesidades de la vida cotidiana, quedando
obligados el contratante y su consorte (art. 1357—II 8GB). Lo único indispensable para
la solidaridad de la obligación es que el negocio vaya realmente encaminado a la
cobertura de las necesidades de la familia’01.
Si uno de los cónyuges no quisiera o no pudiera cubrir regularmente las
101 DIEDERICHSEN, “Familienrecht”, en PALANDT, Blirgerliches Gesetzbuch,
Múnchen—Berlin, 1988, págs. 1337—1338.
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necesidades de la familia por falta de medios, el otro puede limitarle o suprimirle la
potestad doméstica mediante declaración unilateral dirigida al Tribunal de familia, y
ejercerla por sí solo (art. 1357—11 8GB). La eficacia frente a terceros de la restricción
o exclusión sigue dependiendo, como bajo la legislación anterior, de su inscripción en
el Registro de bienes del matrimonio (arts. 1357—II y 1412 8GB).
3.— La autonomía profesional
A partir de la reforma de 1976 el art. 1356 8GB establece que cada cónyuge
tiene derecho a ejercer su propia profesión.
Con anterioridad a la reforma del 76, el art. 1356—II BGB imponía a cada
cónyuge la obligación de trabajar en el negocio o profesión del otro, si ello era usual
teniendo en cuenta las circunstancias de cada familia, lo que, debido a la excesiva
generalidad del precepto, dejaba a la libre apreciación de los jueces la determinación
de tal obligación’02.
La polémica suscitada en tomo a si el cumplimiento del deber de colaboración
podía ser objeto de un contrato de trabajo entre cónyuges fue solventada por el
Tribunal Supremo entendiendo que en los casos de colaboración existía una sociedad
interna entre los cónyuges, partiendo para dicha construcción de la institución de la
“sociedad en participación”’03. Esta construcción jurisprudencial fue duramente
criticada por la doctrina, pero sin llegar a dar soluciones claras a los temas
controvertidos’t
102 Un análisis de los riesgos derivados de la existencia de normas tan generales
en el ámbito del derecho de familia puede verse en BOSCH, “Ehe und Familie in der
Rechtsordnung—insbesondere ein Beitrag zum Thema ‘Gesetz und Richter”’, en FamRz,
1966, págs. 57 y ss., especialmente págs. 65—71.
¡03 SANDROCK, “Le régimen matrimonial ‘primaire”’, cit., págs. 302 y 303.
‘~ Las críticas más duras fueron las vertidas por MULLER—FREINFELS, “Die
Gesellschaft zwischen Ehegatten”, en Festchr¡ftfti.r Maridakis, II, Athen, 1963, págs.
357 y ss., citado por DIEDERICHSEN, “Familienrecht”, cit., pág. 1100.
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4.— Las presunciones de propiedad
El nuevo art. 1362 8GB sigue manteniendo las dos presunciones de propiedad
que contenía bajo la legislación anterior. Pero lo hace sin distinguir entre marido y
mujer, y aplicando ambas presunciones a cada uno de los cónyuges.
Así pues, el nuevo art. 1362 BGB equipara, en el terreno de la presunción
muciana civil, a la mujer con el marido e, indirectamente, a sus respectivos
acreedores’05. Ahora se presume en beneficio de los acreedores de cualquiera de los
esposos que las cosas muebles que se encuentran en poder de uno de ellos o de ambos
pertenecen al deudor. La “novedad” del precepto radica en que la presunción no rige
si los cónyuges viven separados y las cosas se encuentran en posesión del esposo no
deudor; lo que lleva a la doctrina a la consideración de que la presunción encuentra
su fundamento en la comunidad de vida y en la confusión de bienes que la misma
produce’06.
Al mismo tiempo el párrafo II del art. 1362 8GB dispone que las cosas de uso
exclusivo de un cónyuge se presumen de su propiedad.
Las cuestiones relativas a la prueba de la propiedad se mantienen en los
mismos términos que bajo la vigencia del antiguo art. 1362 8GB’07.
La nueva versión del art. 1362 8GB ha dado lugar a posiciones doctrinales
encontradas. Para unos supuso el establecimiento, loable, de un medio eficaz de
protección de los terceros que contraten con los esposos’% Para otros, por el contrario,
supuso el establecimiento de una norma antifamiliar que sólo tiene en cuenta el interés
de los acreedores, sin preocuparse de las dificultades que tendrá el cónyuge propietario
‘o~ Sobre la presunción muciana concursal véase mfra capítulo V, apdo. II, 4.2.
106 LABRUSSE—RIOU, L ‘égalité des épowc en droit allemand, cit., pág. 187.
~o’ Véase supra apdo A) 1.
108 LABRUSSE—RIOU, L’égalité des époux... ,cit., pág. 190.
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para enervar la presunción’09
II.- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES
La regulación de las capitulaciones matrimoniales se mantiene exactamente en
los mismos términos que en la etapa anterior. La única modificación, si es que puede
considerarse como tal, es la variación operada en la numeración de los preceptos
reguladores: el contenido de los antiguos arts. 1432 a 1435 8GB se encuentra
actualmente en los arts. 1408 a 1412 BGB”0.
En lo que a la publicidad de los pactos capitulares se refiere, al no haberse
producido ni siquiera una variación en la numeración de los preceptos, las normas
reguladoras siguen siéndolo los arts. 1558 a 1563 8GB.
III.- EL REGIMEN LEGAL: LA PARTICIPACION EN LAS GANANCIAS
1.— Ideas generales
Como ya vimos al examinar el Derecho francés”’, el régimen de la
participación en las ganacias (Zugewinngemeinschaft)”2 se caracteriza por ser un
109 Véase, por todos, SANDROCK, “Le régime matrimonial ‘primaire”’, cit., pág.
306.
110 Una buena síntesis, acomodada a la nueva numeración, puede verse en DÓLLE,
“Allemagne”, en MDC, 1965, pags. 607 y ss., pág. 608.
Véase supra capítulo 1, apdo. B) y, 3.1. y especialmente nota 239.
112 La traducción literal del término alemán, que sería “comunidad de ganancias”
(duramente criticada por BEITZKE, “La loi allemande sur légalité de l’homme et la
femme”, en RIDC, 1958, págs. 39 y ss., pág. 47, para quien sería más correcto hablar
de separación de bienes con compensación de ganancias —Gúttertrennung ¡uit
Zugewinnausgleich—), ha dado lugar a numerosas variantes: comunidad de
adquisiciones, comunidad de beneficios, participación en las adquisiciones,
compensación o reparto de beneficios (véanse FERNANDZ CABALEIRO, El régimen
económico matrimonial legal en Europa, Madrid, 1969, pág. 86, y
LABRUSSE—RIOU, L’égalité des époux..., cit., pág. 216).
Apelando una vez más al criterio unificador, hemos optado por la
denominación “participación en las ganancias” por corresponderse en lo fundamental
con el régimen francés del mismo nombre y con el nuevo régimen convencional que
se contiene en los arts. 1411 a 1434 del Código civil español.
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sistema intermedio entre la separación de bienes, de la que toma el principio de la
separación de patrimonios, y los regímenes comunitarios, de los que toma el principio
del reparto de beneficios a la disolución del régimen matrimonial. Su originalidad
radica en las limitaciones impuestas a los cónyuges mientras dura el régimen, en la
ausencia de una masa común divisible a la disolución y en la no existencia de bienes
especialmente afectos al mantenimiento de la familia.
El legislador alemán optó por el modelo de la participación en valor, en la que
los intereses de cada esposo quedan asegurados por el nacimiento de un derecho de
crédito a favor de cada uno y frente al otro”3.
2.— Funcionamiento del régimen: Aplicación del principio separatista
Según el art. 1363 8GB “los esposos se someten al régimen de participación
en las ganancias si no estipulan otra cosa en las capitulaciones matrimoniales; los
patrimonios de los cónyuges permanecen separados, la regla se aplica, igualmente, a
las adquisiciones que se realicen durante el matrimonio”.
La instauración de un régimen simple que evite las dificultades que provoca
la creación de numerosos patrimonios entre dos personas”4 no impide, sin embargo,
que los esposos puedan adquirir en común algún bien en régimen de indivisión
ordinaria”5.
La separación patrimonial lleva aparejada la separación de deudas. Sin
embargo, y al margen de las restricciones que puedan derivarse de la aplicación de las
normas del régimen primario, ambas “separaciones” sufren excepciones. La
independencia patrimonial cede ante el art,1370 8GB, en virtud del cual los objetos
integrantes del menaje del hogar adquiridos por subrogación siguen siendo propiedad
del esposo propietario, con independencia de quién haya pagado el precio; si bien el
“~ Sobre la participación in natura véase supra capítulo 1, apdo. 8) V, 3.1.
““ BEITZKE, “La loi allemande sur légalité , cit., pág. 47.
LABRUSSE—RIOU, L’égalité des époux cit., pág. 217.
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adquirente no propietario tendrá un crédito frente a su consorte por el valor de la
adquisición a la disolución del régimen. La separación de deudas, por su parte, se ve
alterada por la disposición del art. 1357 8GB, del cual se deriva que de las deudas
contraídas en el ámbito de la potestad doméstica responden ambos cónyuges
solidariamente116, y por las presunciones muciana civil y muciana concursal de los arts.
1362 8GB y 45 KO, hasta la declaración de inconstitucionalidad en 1968 de ésta
última.
El principio de la separación patrimonial (activa y pasiva) contrasta con la
realidad del tráfico, pues los terceros que contratan con una persona casada solicitan
que ambos esposos respondan solidariamente, provocando así una distorsión en la
esencia del régimen de participación117.
La separación de patrimonios conlíeva la gestión autónoma de sus bienes por
cada cónyuge (art. 1364 8GB). En consecuencia, cada esposo tiene la administración,
el disfrute y la libre disposición de sus bienes. Pero ello no supone que un cónyuge
no pueda otorgar mandato al otro para que administre sus bienes; supuesto
expresamente contemplado por el art. 1359 BGB.
3.— Restricciones derivadas del propio régimen
A diferencia de lo que sucede en un régimen puto de separación de bienes, la
libertad de gestión no es absoluta en la participación en las ganancias. El legislador
alemán ha impuesto importantes limitaciones a la libertad de disposición de ciertos
bienes en aras del interés de la familia. Así, los arts. 1365 y 1369 restringen la
disposición de la totalidad del patrimonio de un cónyuge, y la disposición del menaje
familiar”8. A ello hay que añadir la posibilidad ofrecida a cada cónyuge de pedir la
116 DIEDERICHSEN, “Familienrecht”, cit., pág. 1338. Una construcción
descartando la responsabilidad mancomunada pude verse en LEON ARCE, Sistemas
económicos matrimoniales de tipo mixto cit., págs. 106—107.
117 BERNSTORFF, “République Fédérale dAllemagne”, enLe régime matrimonial
légal dans les législations contemporaines, PATARIN et ZATJAY (Ed.), Paris, 1974,
págs. 74 y ss., págs. 79—80.
~ Una clasificación más amplia, incluyendo los efectos derivados de la aplicación
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liquidación anticipada de las ganancias cuando la actuación del otro ponga en peligro
su futuro crédito de participación, sustituyéndose el régimen legal por el de la
separación de bienes (arts. 1385 a 1389 8GB).
Las disposiciones de los arts. 1365 y 1369, como veremos a continuación, han
dado lugar a controversias doctrinales y a una abundante jurisprudencia.
3.1.— La prohibición de disponer sin consentimiento de la totalidad del
patrimonio
El art. 1365—1 8GB establece que cada cónyuge sólo puede obligarse a
disponer del conjunto de su patrimonio si cuenta con el consentimiento o con la
ratificación posterior de su consorte. Por tanto, el cónyuge puede otorgar su
consentimiento en cl momento de contraerse la obligación o en el de ejecutarse la
misma.
Al estar admitida en Derecho alemán la disposición de un patrimonio en su
totalidad por actos inter vivos, y al dividirse el acto de disposición en dos operaciones,
obligación y ejecución, resulta, según tiene admitido la jurisprudencia, que si un
cónyuge se obligó a disponer de la totalidad de su patrimonio con anterioridad al
matrimonio y no ejecuta la obligación hasta después, no precisa el consentimiento de
su consorte”9.
El art. 1365—II 8GB contempla el supuesto de negativa del consentimiento,
estableciendo que si el negocio jurídico se acomoda a los principios de una ordenada
administración, el Tribunal de familia puede, a instancias del cónyuge interesado,
suplir la falta de consentimiento si la negativa es infundada o si el cónyuge está
de las normas del régimen primario, puede verse en BERNSTORFF, “République
Fédérale dAllemagne”, cit., págs. 74 a 79, seguido por LEON ARCE, Sistemas
económicos matrimoniales de tipo mixto..., cit., pág. 99, quien, sin embargo, más
adelante reconoce la distinción que debe hacerse entre restricciones derivadas del
régimen matrimonial primario y restricciones derivadas del propio régimen (ob. city
pág. 105).
LABRUSSE—RIOU, LVgalité des époux..., cit., pág. 219, texto y nota 28.
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imposibilitado para emitir una declaración de voluntad al respecto por causa de
enfermedad o auscncia y si la demora entraña un riesgo. La validez de la autorización
judicial queda supeditada a que el cónyuge disponente lo comunique a los terceros en
un plazo de 15 días (arts. 1366—111 BGB).
La sanción de la actuación sin consentimiento está recogida en los arts. 1366
y 1367 8GB, que establecen que los contratos y los negocios jurídicos unilaterales que
un cónyuge lleve a cabo sin el consentimiento del otro son ineficaces, si bien
tratándose dc contratos cabe una situación de pendencia hasta la posterior ratificacion.
A continuación el art. 1368 8GB establece los derechos del cónyuge no
disponente frente a terceros. Estos derechos se concretan en poder hacer valer
judicialmente los derechos resultantes de la ineficacia de los actos de disposición
realizados por su consorte sin recabar su consentimiento.
La aplicación práctica de la norma ha puesto de manifiesto que la deseada
protección de la familia pone en peligro el equilibrio necesario de los intereses en
juego: la seguridad del tráfico y la protección de la familia’20. Este desequilibrio ha
dado lugar a numerosas discusiones judiciales en tomo a dos cuestiones: qué se
entiende por disposición del conjunto patrimonial y cómo se articula la protección de
los terceros de buena fe.
3.1.1.— Disposición del conjunto patrimonial
La noción de acto de disposición en el sentido del art. 1365 8GB comprende
la enajenación del conjunto patrimonial, su disposición a titulo gratuito y la
constitución de derechos reales en beneficio de terceros.
El problema más debatido por la jurisprudencia ha sido el de si el hecho de
gravar con una garantía inmobiliaria un bien —conformador de la totalidad del
patrimonio— constituye un acto de disposición de los del art. 1365. Las soluciones
120 Véase, por todos, BERNSTORFF, “République Fédérale dAllemagne”, cit., pág.
75.
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jurisprudenciales han ido de la afirmativa a la negativa, dominando, no obstante, la
tendencia a aplicar el precepto sólo en los casos en que la constitución de la garantía
“socave los fundamentos económicos de la familia”’21, habiéndose llegado, como regla
general, a no exigir el consentimiento para la constitución de hipoteca sobre un solo
inmueble’22.
Otro tema debatido, esta vez por la doctrina, es el relativo a la aportación en
sociedad de un inmueble. Alegando las continuas interferencias entre el Derecho de
familia y el Derecho Mercantil, un amplio sector doctrinal preconiza la no
aplicabilidad del art.1365 8GB con la finalidad de evitar que el Derecho mercantil,
especialmente en materia de sociedades, tenga que pasar continuamente por el tamiz
del Derecho de ¡S~
Esta posición doctrinal ha tenido más que su eco su refrendo en la realidad. De
una parte, para evitar las dificultades que pueden surgir, los esposos tienden a recabar
el consentimiento’24, incluso si éste no parece necesario’Ñ Y de otra, los cónyuges que
invierten su patrimonio en una actividad empresarial optan directamente por
desembarazarse del obstáculo que constituye el art. 1365 BGB, y lo hacen mediante
la inclusión de un pacto liberatorio en las capitulaciones matrimoniales, es decir,
acuerdan que no será necesario el consentimiento del no disponente126.
En cuanto a la noción de conjunto patrimonial, la jurisprudencia se ha inclinado
por una interpetación extensiva, de tal manera que conjunto patrimonial no es sólo el
total del activo existente en el patrimonio del disponente, sino también cualquier bien
LABRUSSE—RIOU, Légalité des époux..., cit., pág. 220.
¡22 BOSCH, “Le régime légal de la participation aux acquéts”, en Travaux de la
deuxiéme journée détudes juridiques Jean Dabin, cit., págs. 277 y ss., pág. 285.
123 Véase, por todos, RHTNER, “Handelsrecht und Zugewinngemeinsehaft. Die
Bedeutung des Art. 1365 8GB im Handelsrecht”, en FamRZ, 1961, págs. 1 y ss.,
passim.
¡24 Véase, por todos, BEITZKE, “La loi allemande sur légalité , cit., pág. 47.
12~ BOSCH, ‘Le régime légal , cit., pág. 285.
126 BERNSTORFFR, “République Fédérale dAllemagne”, cit., pág. 77.
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concreto que sea elemento esencial de la masa patrimonial del mismo. Así pues, se
trata de realizar una apreciación desde un punto de vista económico que permita
dilucidar cuál es la fuente principal para el mantenimiento de la familia127.
3.1.2.— Protección de los terceros de buena fe
Respecto a los terceros de buena fe que contratan con un esposo sin
consentimiento del otro o ratificación posterior, la ley no establece ninguna protección.
No sólo no se les concede acción de ejecución alguna sino que además, como ya
hemos visto, el cónyuge que no haya prestado su consentimento puede hacer valer
judicialmente contra ellos los derechos derivados de la ineficacia del acto (art. 1368
BGB).
La ley se limita a concederles las dos siguientes facultades: posibilidad de
revocar el acto si desconocía que su contratante estaba casado (art. 1366—II 8GB);
requerir al cónyuge para que ratifique la disposición en un plazo de 14 días,
transcurrido el cual se estima rehusada (art. 1366—111 BGB).
Esta indefensión de los terceros de buena fe ha llevado a los Tribunales a
elaborar un sistema de protección para los mismos. Y lo han construido sobre la base
de considerar válidos los actos de disposición realizados por un esposo sin
consentimiento del otro sobre la totalidad o una fracción de su patrimonio cuando el
tercero, que no puede prevalerse de la ignorancia de que su contratante estaba casado,
invoque su desconocimiento de que tales bienes representan la totalidad o lo esencial
de su patrimonio128.
3.2.— La prohibición de disponer sin consentimiento del menaje familiar
El art. 1369—1 8GB establece que cada cónyuge sólo puede disponer de los
objetos del menaje que le pertenezcan u obligarse a disponer de ellos, si media el
consentimiento del otro. Consentimiento que puede ser suplido por el Tribunal de
127 LABRUSSE—RIOU, Légalité des époux... ,cit., pág. 221.
128 BERNSTORFF, “République Fédérale dAllemagne”, cit., pág. 76.
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familia en caso de negativa infundada o de imposibilidad de emitir una declaración de
voluntad (art.1369—I1 8GB).
Para determinar a quién corresponde la propiedad de los objetos integrantes del
menaje se aplica, como ya hemos visto, el principio de la subrogación real.
El art. 1369 BGB contiene una norma claramente encaminada a proteger los
bienes necesarios para la vida cotidiana de la familia’29. Pero es evidente que ello tiene
como contrapartida una deficiente protección de los terceros, quienes pueden
desconocer la afectación de un bien a las necesidades del hogar, careciendo además
de la protección que puede brindar el Registro de la Propiedad, pues se trata de bienes
no inscribibles. La falta de protección que entraña el precepto ha provocado duras
criticas que no se han visto atenuadas por la labor de los Tribunales130.
En cuanto a la sanción de los actos de disposición realizados por un cónyuge
sin consentimiento del otro, el art. 1369—II 8GB dispone la aplicación analógica de
las normas ya vistas de los arts. 1366 a 1368 8GB.
4.— La extinción del régimen y el crédito de participación
La participación en las ganancias se extingue por fallecimiento de uno de los
cónyuges, divorcio, separación judicial, nulidad matrimonial, liquidación anticipada de
las ganancias y por el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales.
La originalidad o particularidad del sistema alemán radica en el establecimiento
de dos fórmulas para la nivelación y reparto de las ganancias atendiendo a que la
extinción del régimen se haya producido por fallecimiento o por causas distintas.
129 La colocación sistemática del art. 1369 en sede de participación ha sido
criticada por la doctrina, poniendo de manifiesto que el hogar debe ser protegido
siempre y con independencia del régimen económico concreto. En consecuencia, la
norma del 1369 debería haber sido redactada como regla general, válida para todos los
regímenes matrimoniales, integrada en los preceptos del régimen matrimonial primario
(SANDROCK, “Le régime matrimonial ‘primaire”’, cit., pág. 304).
130 Véase LABRUSSE—RIOU, Légalité des époux..., cit., pág. 223.
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El fundamento de esta duplicidad de soluciones está en el deseo del legislador
de simplificar al máximo la técnica del reparto’31, lo que, como veremos, no ha dejado
de suscitar críticas.
4.1.— Extinción por fallecimiento de un cónyuge
En el caso dc extinción por fallecimiento de uno de los cónyuges, la
compensación de las ganancias es sutituida, por ministerio de la ley, por un incremento
de la cuota sucesoria del sobreviviente en una cuarta parte de la herencia del causante,
sin tener en cuenta para nada si hubo o no ganancias, o si las del supérstite eran
superiores o no a las del difunto.
El art. 1371 BGB, regulador de la disolución por muerte de un cónyuge, ha
sido calificado de “pieza esencial” del vigente régimen legal’32, al tiempo que ha
provocado fuertes críticas. Se le ha reprochado al legislador alemán el haber
desnaturalizado completamente la finalidad perseguida con la instauración de este
nuevo régimen legal: la participación de cada esposo en el incremento patrimonial
obtenido por el otro’33.
Este precepto, el más singular, problemático y complicado de toda la regulación
de la participación en las ganancias’34, tiene su fundamento en el deseo del legislador
de evitar los posibles conflictos que puedan surgir entre el supérstite y los herederos
del difunto y de asegurar de forma preponderante el mantenimiento y la subsistencia
del cónyuge sobreviviente~
La atribución de la cuarta parte no se hace a titulo sucesorio, sino a título
‘31 Véase, por todos, BEITZKE, “La loi allemande sur légalité , cit., pág.50.
132 Véase MELON INFANTE, “El Derecho de familia...”, cit., pág.99.
‘~ Véase, por todos, BEITZKE, “La loi allemande sur légalité , cit., pág.50.
~ Así, LEON ARCE, Sistemas económicos matrimoniales de tipo mixto..., cít.,
pág. 110.
LABRUSSE—RIOU, L’égalité des époux..., cit.,pág. 228.
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matrimonial. Sin embargo, la preeminencia del carácter sucesorio de la norma es clara.
Por ello nos limitaremos a transcribir el precepto y exponer someramente una de las
13b
cuestiones que plantea el mismo
El art. 1371 8GB encierra cuatro apartados, cuyo contenido es el siguiente:
1.— Si el régimen económico finaliza por fallecimiento de uno de los cónyuges,
las ganancias se reparten mediante la atribución al supérstite de una cuarta
parte de la herencia, además de su cuota legal; es irrelevante el que, en el caso
concreto, los cónyuges hayan obtenido o no ganancias.
[1.—Si cl supérstite no es heredero ni legatario, podrá exigir la compensación
según las disposiciones de los arts. 1373 a 1383 y 1390; el montante de la
reserva del supérstite o de cualquier otro heredero reservatario se determina,
en este caso, en función del montante no incrementado de la cuota legitimaria
dcl cónyuge.
III.— Si el cónyuge viudo renuncia a la herencia, puede exigir, además de su
participación en las ganancias, la legítima, incluso si no tiene tal derecho según
las normas del derecho sucesorio; esta disposición no es aplicable si ha
renunciado a sus derechos hereditarios por contrato con su cónyuge.
IV.— Si el cónyuge fallecido deja descendientes con derecho a herencia, pero
no procedentes del matrimonio que ha terminado con su muerte, el viudo queda
obligado a procurarles los medios necesarios para una formación conveniente
en tanto tengan necesidad y en la medida en que tengan necesidad, con cargo
a la cuarta parte suplementaria concedida por el párrafo 1.
La elevación de la herencia del supérstite a una cuarta parte de la sucesión del
causante coloca a aquél, en relación con los demás herederos, en una situación
privilegiada que facílmente puede conducir a que el patrimonio del premuerto pase a
otra rama familiar que no sea la suya. En consecuencia, si los cónyuges no han hecho
tcstarncnto a su debido tiempo, es muy probable que una empresa explotada por el
difunto pase a manos extrañas, teniendo como intermediario al cónyuge supérstite,
llegándose así a resultados inesperados e injustos. Esto ha llevado a la doctrina a decir
que cl art. 1371 es el “talón de Aquiles” de la reforma y que no es un modelo digno
136 Un examen detallado del art. 1371 8GB supondría un extenso análisis del
Derecho sucesorio alemán, lo que, evidentemente, excede con mucho el propósito de
nuestro trabajo.
Unaexégesis relativamente pormenorizada puede verse en MELON INFANTE,
“El Derecho de familia , cit., págs. 99—105, así como en el comentario al art. 1371
que realiza LAUTERBACH, “Familienrecht”, en PALANDT, Búrgerliches Gesetzbuch,
Miinchen—Berlin, 1966, págs. 1126—1129.
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de ser imitado’37.
4.2.— Extinción por divorcio u otras causas análogas
Si el régimen se extingue por causa distinta a la muerte de uno de los
cónyuges, entran en juego las normas de inspiración comunitaria, debiendo procederse
a la determinación y liquidación de las ganancias según las normas de los arts. 1372
a 1390 8GB.
La determinación de las ganancias se contrae a una operación puramente
contable de calcular los beneficios obtenidos por cada cónyuge, mediante la
comparación, previa determinación, de los patrimonios iniciales y finales de los
cónyuges.
4.2.1— Composición y determinación de los patrimonios inicial y final
El patrimonio inicial se compone del activo perteneciente a cada cónyuge, una
vez descontadas las deudas, al tiempo de la celebración del matrimonio, así como de
los bienes que adquieran en el transcurso del régimen por herencia, donación o dote,
previa deducción de las deudas, siempre que las circunstancias no permitan
considerarlo como renta (art. 1374 8GB).
La determinación del patrimonio inicial, que nunca podrá ser negativo, y si lo
es, se computará como inexistente (art. 1374—1 8GB), plantea la necesaria elaboración
de un detallado inventario de los bienes aportados por cada esposo. La ley confiere a
este inventario un importante valor probatorio, presumiéndose exacto su contenido (art.
1377—1 8GB), y en cuyo defecto se presume que el patrimonio inicial era nulo (art.
1377—111 8GB), lo que llevaría a los cónyuges a someterse, sin desearlo, a una
138
comunidad universal de bienes
El patrimonio final se compone de todos los bienes de que sea titular cada
‘~‘ Véase, por todos, BOSCH, “Le régime legal , cit., pág. 294.
LABRUSSE—RIOU, L’égalité des époux..., cit., pág. 225.
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cónyuge a la terminación del régimen, deducidas las deudas (art. 1375—1 868).
Al igual que en el caso del patrimonio inicial es precisa la redacción de un
inventario detallado, quedando obligados ambos cónyuges a informarse recíprocamente
del estado de su patrimonio. Y, si un cónyuge no está satisfecho con el inventario
realizado por el otro, puede solicitar la redacción de un inventario auténtico por un
experto (art. 1379 8GB).
El cálculo del patrimonio final puede complicarse por la aplicación de la norma
protectora contenida en el art. 1375—II BGB, a cuyo tenor se deben contabilizar en
el patrimonio final las disposiciones a título gratuito realizadas por un cónyuge, sin
consentimiento del otro, si las mismas se han realizado sin que exisitiera una razón
moral para ello, sea una manera de dilapidar su fortuna o exista una intención
manifiesta de perjudicar al otro cónyuge, y siempre que tales actos se hayan realizado
en los lO años anteriores a la terminación del régimen (art. 1375—111 BGB).
4.2.2.— Evaluación de los patrimonios y compensación de las ganancias
Cuando el régimen de participación se extingue por causa distinta a la muerte
de uno de los esposos es cuando existe una efectiva nivelación de las ganancias, como
solución propia del Derecho de bienes.
Una vez determinados los patrimonios hay que proceder a su evaluación, es
decir, al cálculo y fijación de los beneficios obtenidos.
La estimación de los bienes del patrimonio inicial se efectúa atendiendo al
valor que tenían al comienzo del régimen, y el de las donaciones y herencias, si las
hubiera, en el día de su adquisición (art. 1376—1 8GB).
La estimación del patrimonio final se hace según el valor de los bienes al día
de la extinción, salvo en los casos de divorcio, nulidad y liquidación anticipada, en los
que se tiene en cuenta la fecha de la presentación de la demanda (arts. 1376—II y 1384
8GB).
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Las disminuciones del patrimonio realizadas en fraude de los derechos del otro
cónyuge se estiman según el valor que tenían al tiempo de la disposición (art. 1375—1
y II en relación con el art. 1380—11 8GB).
La evaluación se realiza según la moneda de curso legal en el momento del
inicio y la disolución del régimen. Pero no habiéndose previsto las consecuencias de
las fluctuaciones monetarias, la doctrina se muestra partidaria de la aplicación del art.
242 8GB: “El deudor está obligado a efectuar la prestación como exigen la fidelidad
y la buena fe en atención a los usos del tráfico”’39
El nacimiento del crédito de participación corresponde de forma paralela al
final del régimen matrimonial, haciéndose transmisible en dicho momento (art.
1378—111 BGB). El crédito es inmediatamente exigible desde el momento de su
nacimiento y tiene un plazo de prescripción de tres años (art. 1383 8GB). La ganancia
se determina por la diferencia entre el patrimonio inicial y final de cada cónyuge,
concretándose en el exceso de ganancia del uno sobre el otro y correspondiendo al
cónyuge que haya obtenido una ganancia menor.
Las donaciones realizadas por un cónyuge al otro disminuyen el crédito de
participación si sobrepasan en su valor a los regalos usuales entre esposos (art. 1380—1
8GB). El valor de Ja donación se añade a la ganancia del donante y se resta
posteriormente del crédito de participación del donatario (art. 1380—II 8GB).
En los casos en que el pago inmediato coloque al deudor en una situación
problemática, aquél puede ser diferido mediante decisión judicial (art. 1382 8GB). El
pago ha de ser siempre en dinero, y aunque el deudor no puede hacer el pago en
especie, el acreedor sí puede solicitar ante el juez que se le atribuyan determinados
bienes (art. 1383 8GB). En todo caso, el deudor del crédito de participación se
encuentra protegido por la disposición del art. 1381 8GB: “El deudor puede negarse
al pago del crédito cuando la compensación sea profundamente inicua a la vista de las
circunstancias. Esta iniquidad se produce especialmente cuando el esposo acreedor no
Véase LEON ARCE, Sistemas económicos matrimoniales de tipo mixto..., cit.,
págs. 125—126.
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ha satisfecho durante largo tiempo las obligaciones económicas de la vida conyugal”.
La cuantía del crédito de participación está limitada por el montante del
patrimonio del deudor tras descontar las deudas (art. 1378—11 8GB). Así pues, si el
importe del crédito es superior al valor del patrimonio remanente, el crédito quedará
limitado al valor de dicho patrimonio, sin perjuicio de los derechos que puedan
corresponder al acreedor frente a terceros, a tenor del art. 1390—1 BGB’40.
Toda esta regulación puede verse alterada por la voluntad de los cónyuges.
Ateniéndose a los límites del respeto a las leyes y a las buenas costumbres, y puesto
que se trata de la regulación de sus relaciones patrimoniales’41, los cónyuges pueden
someter la regulación del crédito de participación a todas las modificaciones que desee,
con la única excepción de no podér renunciar ambos a toda participación en las
ganancias, sin que ello suponga el sometimiento al régimen de separación de bienes.
IV.- LOS REGíMENES CONVENCIONALES
La ley de equiparación efectuó una reducción importante en el número de
regímenes convencionales, quedando éstos reducidos a dos. Por una parte, el de
separación de bienes, que no ha precisado ninguna reforma por ser ya un régimen
conforme al principio de igualdad y al que actualmente el BGB sólo dedica el art.
1414, en el que se establece que si los cónyuges excluyen el régimen legal o si lo
suprimen se someterán a la separación de bienes en caso de que no se deduzca otra
cosa de las capitulaciones matrimoniales. Y por otra, el de comunidad universal de
bienes, que ha sido modificado en el punto relativo a la gestión de los bienes
comunes, único tema del que nos vamos a ocupar, permanenciendo inalteradas las
reglas relativas a la conformación de las masas y la disolución del régimen.
¡40 “Cuando un cónyuge carezca, conforme al art. 1378—II, del derecho a pedir la
compensación porque su cónyuge ha realizado, con intención de peijudicarle,
donaciones a un tercero, este último está obligado a restituir al esposo lo adquirido,
de acuerdo con las disposicions del enriquecimiento injusto. El tercero puede evitar
la restitución procediendo al pago del importe restante’.
‘~‘ Véase supra apdo. A) 11.1.
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Como hemos indicado, la ley de equiparación ha introducido modificaciones
en el ámbito de la administración de los bienes comunes. Y lo ha hecho estableciendo
un sistema de cogestión, al tiempo que admite la posibilidad de la administración
unipersonal o unilateral. Según los arts. 1421 y 1412 BGB el patrimonio común puede
ser administrado por uno o por ambos cónyuges, de acuerdo con lo estipulado en sus
pactos capitulares; si no se ha establecido nada al respecto tendrá lugar la
administración conjunta; y si la designación de un solo administrador no ha sido
inscrita en el Registro de bienes del matrimonio, a efectos de proteger a los terceros
y para favorecer la publicidad de los pactos capitulares, se presumirá que los esposos
son coadministradores.
El art. 1412 8GB dispone que el esposo que administre los bienes lo hará
libremente y en su nombre, pero con una serie de limitaciones. El otro cónyuge deberá
participar en todos los actos de importancia; deberá comunicar a su consorte el estado
del patrimonio común cada vez que lo solicite y no podrá, sin el consentimiento o
ratificación de su consorte, disponer del conjunto del patrimonio común, de los
inmuebles comunes, de los muebles de importancia, ni hacer donación de un bien
común, salvo en cumplimiento de un deber moral (arts. 1423, 1424 y 1425 868).
Los actos de disposición sin consentimiento del otro cónyuge se sancionan de
igual manera que en el régimen legal’42. Por otra parte, si el administrador se encuentra
imposibilitado el otro cónyuge puede reemplazarle sin necesidad de autorización
judichí (art. 1429 8GB). Por último, el administrador es personalmente responsable
de la mala administración, no comprometiendo al otro cónyuge con sus actos (art.
1422 8GB).
La administración conjunta es la regla general, y parte del principio de la
actuación de consuno de ambos esposos. En consecuencia, se le impone a cada uno
de ellos el deber de colaboración con el otro cuando lo requiera la ordenada
administración del patrimonio (arts. 1450 a 1454 8GB), indicándose además los
negocios que cada uno puede realizar por si (art. 1455 8GB) y contemplando la
hipótesis de ejercicio de un negocio independiente por cada esposo (art. 1456 8GB).
142 Véase supra apdo. III, 3.1.
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La falta de consentimiento se puede suplir por la autorización judicial, siendo
la sanción por actuación sin consentimiento la misma que en el caso de administración
individual (art. 1453 BGB). Cada uno puede, en su nombre o en el de ambos, realizar
actos de gestión cuando el otro se encuentre imposibilitado (art. 1454 BGB).
Finalmente, el patrimonio común sólo responde de las deudas cuando el acto se ha
realizado con el consentimiento de ambos o con el del que válidamente pueda
comprometerlo, reconociéndose a los acreedores el derecho a hacer efectivo su crédito
sobre los bienes comunes (art. 1459 8GB).
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A) LOS CODIGOS CIVILES DE ¡865 y 1942
1.- INTRODUCCION
No obstante los casi 80 años que separan a los Códigos de 1865 y 1942, no hay
una discontinuidad de planteamientos entreambos, sino más bien un perfeccionamiento
técnico del primero por el segundo. Ello justifica, a nuestro juicio, el examen conjunto
de la regulación del Derecho patrimonial de la familia que se contiene en dichos
cuerpos legales.
El perfeccionamiento a que hemos aludido se manifiesta de dos formas. De
una parte, depuración de preceptos del Código de 1865; de otra, introducción de
disposiciones e instituciones, bien de absoluto nuevo cuño, bien en sustitución de otras
ya contrastadas.
En ocasiones las reformas tienen un aspecto formal que destaca sobre su
contenido material, pero sin que ello suponga una mutación radical. Y quizá esto es
lo que pueda predicarse, en la materia que nos ocupa, del Código civil del 42. Aun
cuando supuso variaciones de contenido, lo primero que salta a la vista es el traslado
formal de las normas reguladoras de las relaciones patrimoniales de los cónyuges. De
estar situadas en el Libro III, entre los contratos especiales, pasan a estarlo en el Libro
1, dedicado a las personas.
II.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO
El legislador italiano sólo regula, con carácter general, la contribución de los
cónyuges a los gastos necesarios para el mantenimiento de la familia.
Partiendo de la idea de que el marido es el jefe de la familia (arts. 131 C.C.
1865 y 144 C.C. 1942), el legislador impone al marido el deber de suministrarle a la
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mujer todo lo necesario según su nivel de vida; si bien, a continuación, impone a la
mujer el deber de contribuir al mantenimiento del marido si éste no tiene medios
suficientes (arts. 132 C.C. 1865 y 145 C.C. 1942).
Este mutuo deber de mantenimiento y el deber de cuidar de los hijos (arts. 138
C.C. 1865 y 148 C.C. 1942) constituyen el núcleo de las llamadas cargas del
matrimonio.
La medida genérica de la contribución viene dada por los arts. 138 C.C. 1865
y 148 C.C. 1942: cada cónyuge contribuye en proporción a sus respectivos medios. Sin
embargo, y ya en el marco de la normativa de cada régimen concreto, se produce una
especificación de con qué medios debe contribuir la mujer. En caso de estar vigente
el régimen dotal, aportará los frutos que produzca la dote (arts. 138 C.C. 1865 y 148
C.C. 1942)’, y subsidiariamente sus bienes parafernales (arts. 1425 C.C. 1865 y 211
C.C. 1942); en el régimen de comunidad, debía aportar los frutos de todos sus bienes
(art. 1435 C.C. 1865) y subsidiariamente los bienes en si (arts. 1436 C.C. 1865).
Ahora bien, todas estas previsiones legales ceden ante los pactos que puedan
establecer los cónyuges en sus capitulaciones matrimoniales2.
Al margen de la normativa contenida en el Código civil, hay una norma
presuntiva en favor de los acreedores del marido, que es aplicable cualquiera que sea
el régimen matrimonial concreto.
El art. 621 Cod. proc. civ. establece que en caso de ejecución forzosa singular,
los acreedores pueden prevalerse de la presunción de que todos los bienes muebles
existentes en el domicilio conyugal le pertenecen en su calidad de jefe de la familia,
sin que. según el art. 622 Cod. pro. civ., la mujer pueda oponerse al embargo.
En contra de la limitación a los frutos y defendiendo la extensión de la
contribución a la totalidad de la dote, DE PIRRO, “1 rapporti patrimoniali fra coniugi”,
en Riv. din civ., 1913, págs. 289 y ss., pág. 290.
2 Véase, por todos, GANGI, Ji matrimonio, Milano, 1953, pág. 327.
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La norma del art. 622 Cod. proc. civ., declarada inconstitucional por violar el
principio de igualdad al limitar el derecho de oposición de la mujer3, provocó
numerosas controversias doctrinales en tomo a su aplicabilidad o no en caso de
quiebra, así como en tomo a su posible bilateralización en beneficio de la mujer
III.- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES5
1.— Contenido, extensión y límites
Tanto el Código de 1865 como el de 1942 inician la regulación de las
relaciones patrimoniales de los cónyuges dejándoles plena libertad para establecer las
normas por las que se han de regir las mismas. Así, los arts. 1378 C.C. 1865 y 159
C.C. 1942 disponen que las relaciones patrimoniales de los esposos entre sí se regulan
por las convenciones de las partes y por lo dispuesto por la ley.
Los futuros esposos pueden establecer el régimen que prefieran, dándose ellos
mismos las normas que estimen más idóneas para proteger el superior interés familar,
lo que limita el establecimiento de relaciones patrimoniales a las personas unidas por
el vínculo del matrimonio6. Pero este régimen no puede ser uno creado arbitrariamente,
sino que ha de ser elegido precisamente de entre los que la ley regula, pudiendo, no
obstante, ser producto de la combinación de éstos, y dentro del régimen elegido, se
consienten modificaciones al tipo legal.
El contenido de las capitulaciones puede ser muy diverso por virtud de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 1967.
Sobre estas controversias y las soluciones a las que se llegaba puede verse la
exposición de conjunto que hace SALANITRO, GIl acquisti del coniuge del fallito,
Milano, 1969, págs. 160—169.
El equivalente italiano es “contratto di matrimonio’, el cual se comprende en el
concepto más amplio de “convenzione matrimoniale”. Véase supra capitulo 1, nota 3.
6 Así, TEDESCHI, El régimen patrimonial de la familia, trd. de SENTIS
MELENDO y AYERRA REDIN, Buenos Aires, 1954, pág. 5. En contra, FUNAIOLI,
“Sui repporti patrimoniali della convivenza ‘more uxorio”’, en Riv. dir. comm., 1941,
II, págs. 212 y ss., pág. 214, quien considera jurídicamente permitidas las relaciones
patrimoniales establecidas por personas que viven en una posición análoga a la de
cónyuges.
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libertad concedida a los cónyuges y de la intervención de los terceros que donan o
hacen asignaciones a los futuros esposos con ocasión del matrimonio. Además, las
capitulaciones pueden contener estipulaciones que no guarden relación íntima con el
matrimonio, es decir, no se limitan a las meras relaciones patrimoniales de los
cónyuges.
Ahora bien, esta libertad no es ilimitada, imponiéndose en consecuencia varias
restricciones.
En primer lugar, y con carácter general, los pactos contenidos en las
capitulaciones matrimoniales no pueden ir en contra de la ley, el orden público y las
buenas costumbres (arts. 1379 C.C. 1865 y 31 disposiciones preliminares C.C. 1942).
Además, la libertad de los cónyuges encuentra un límite en las normas
inderogables impuestas por la ley y por el principio fundamental establecido en el art.
160 C.C. 1942, en virtud del cual los esposos no pueden derogar ni los derechos que
pertenecen al cabeza de familia ni los que la ley atribuye a uno u otro esposo. El art.
1379 del Código de 1865 contenía este mismo principio, pero añadiendo que los
esposos no podían derogar ni siquiera las disposiciones prohibitivas contenidas en el
Código; inciso que desparece en 1942, al ser considerado reiterativo. Por derechos
pertenecientes al cabeza de familia y por derechos atribuidos a los cónyuges se
entienden tanto sus derechos patrimoniales, como sus derechos personales7. El art.
1380 del Código de 1865 disponía expresamente que los cónyuges no podían hacer
pacto o renuncia tendente a cambiar el orden legal de las sucesiones. Este precepto
fue suprimido en 1942 por superfluo, ya que la prohibición de los pactos sucesorios
está contenida en otras normas de la ley (ant. art. 1118 y art. 458 C.C. 1942)~.
Estas dos prohibiciones atienden a la protección del interés de la familia frente
Véase, bajo el imperio del Código de 1865, PAOLI, Del matrimonio rispetto ai
beni, Firenze, 1887, pág. 18; bajo el Código del 42, GANGI, Ji matrimonio, cit., pág.
348.
8 El carácter superfluo del art. 1380 había sido ya puesto de manifiesto por PAOLI,
Del matrimonio..., cit., pág. 20, quien trataba de dar una justificación histórica, ya que
no jurídica, a dicho precepto.
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al de los esposos. Pero también hay limitaciones encaminadas a la protección de las
partes y a proporcionar seguridad a los terceros. Así, los esposos no pueden someterse
genéricamente a costumbres locales o a leyes a las que no se hallen sujetos (arts. 1381
C.C. 1865 y 161 C.C. 1942). No obstante, y según los mismos preceptos, si enuncian
concretamente el contenido de los pactos, es decir, las normas extranjeras o el uso
concreto, esas no~as valdrán como convenciones privadas9.
2.— Forma
Cualquiera que sea el contenido de las capitulaciones matrimoniales, han de
otorgarse en documento público notarial bajo sanción de nulidad (arts. 1382 y 1383
C.C. 1865 y 162 C.C. 1942). Por tanto, son nulas las capitulaciones otorgadas en
documento privado aunque estén autenticadas; nulidad que es absoluta e insanable y
‘o
que puede hacerse valer por cualquier interesado
Por otra parte, la validez de las capitulaciones requiere la presencia de dos
testigos, sin que puedan renunciar a ellos las partes, bajo sanción de nulidad (arts. 48
Ley de 16 de febrero de 1913).
3.— Publicidad
Bajo el imperio del Código de 1865 la publicidad de los pactos capitulares era
voluntaria’t No obstante, cuando uno de los cónyuges era comerciante se exigían
mayores garantías de publicidad. Las capitulaciones debían remitirse en extracto, y
dentro del término de un mes contado desde su fecha, a la cancillería del Tribunal en
cuyo territorio tuviera abierto el comerciante su establecimiento, para que fuese
transcrito en los registros correspondientes y anunciado debidamente, consignándose
TEDESCHI, El régimen patrimonial .., cit., pág. 53.
La prohibición del art. 1381 procede del art. 1390 del Código Napoleónico.
Sobre las soluciones doctrinales y jurisprudenciales en Francia véase supra capítulo 1,
apdo. A) II, 1.
W Véase PAOLI, Del matrimonio..., cit., págs. 14—lS.
Cfr. art. 1932.
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en el anuncio si había habido constitución dotal o régimen de comunidad (arts. 11 C.
com. 1865 y 16 C. com. 1882); la remisión del extracto debía hacerla el notario
autorizante o el propio cónyuge que iniciara el ejercicio del comercio después de haber
contraído matrimonio (arts. 12 y 13 C.com. 1865 y 16 y 17 C. com. 1882). Este
régimen de publicidad también venía impuesto aun cuando no siendo comerciante
ninguno de los esposos lo fuera el ascendiente obligado a restituir la dote y los
créditos dotales a la mujer del descendiente (arts. 15 C. com. 1865 y 20 C. com.
1882). Si bien, su omisión no era sancionada con la pena de quiebra “semplice’ como
lo era la del marido’2
Bajo cl Código de 1942 la eficacia de las capitulaciones está sujeta, en algunos
casos, a la inscripción en el Registro de la Propiedad. Según el art. 2647 C. C. deben
scr transcritas, si tienen por objeto bienes inmuebles, la constitución del vínculo dotal,
la constitución de la comunidad entre cónyuges y la del patrimonio familiar, a cargo,
respectivamente, de la dotada o de los cónyuges o del cónyuge titular del patrimonio
familiar; además, el vinculo dotal, el derivante de la comunidad y la constitución del
patrimonio familiar no pueden ser opuestos a los terceros mientras no estén inscritos,
de tal suerte que la inalienabilidad del patrimonio familiar no es oponible a los
acreedores cuyo derecho nació con anterioridad a la inscripión del acto o a la
constitución del vínculo sobre títulos de crédito (art. 169 C.C.).
Así pues, frente a la regla general de que las inscripciones no producen efecto
respecto a los terceros que por cualquier título han adquirido derechos sobre los
inmuebles, en virtud de documento inscrito con anterioridad a la inscripción de los
actos mismos (art. 2644 C.C.), el art. 2647 confiere una mayor protección al
determinar a qué terceros se consideran oponibles el vínculo dotal, el derivante de la
comunidad y la constitución del patrimonio familiar cuando no han sido inscritos.
4.— Inmutabilidad
Las capitulaciones matrimoniales deben firmarse antes de la celebración del
12 VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, 1, 1 commercianti, 9 ed. Milano,
1934. págs, 209—213, especialmente 212.
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matrimonio (arts. 1382 C.C. 1865 y 162 C.C. 1942). Su contenido puede ser
modificado hasta el momento de la celebración del matrimonio, pero con las
condiciones previstas en los arts. 1383 y 1384 C.C 1865 y 163 C.C. 1942: deben ser
hechas en documento público en presencia y con el consentimiento simultáneo de
todas las personas intervinientes en las capitulaciones, y su eficacia frente a terceros
queda supeditada a la anotación al margen o al pie del original de las capitulaciones
del acta que contiene los cambios.
A la vista del art. 162 Y C.C., que reproduce el art. 1385 del Código de 1865,
resulta que las capitulaciones estipuladas antes de la celebración del matrimonio no
pueden ser alteradas después de la celebración del mismo.
El principio de la inmutabilidad tiene por finalidad proteger a la familia,
afianzando la estabilidad patrimonial que debe tener el grupo familiar’3 y evitando que
un cónyuge abuse del afecto del otro para obtener ventajas patrimoniales’4, y también
a los terceros que contratan con los esposos, a quienes interesa sobremanera conocer
la capacidad y la disponibilidad de cada uno de ellos, así como los derechos que
corresponden al marido y a la mujer’5.
Ahora bien, bajo la vigencia del Código unificado esta inmutabilidad es
relativa. Y lo es porque sólo es absoluta en cuanto a las capitulaciones otorgadas antes
de la celebración del matrimonio, pues cabe que se estipulen pactos aun después de
la celebración del matrimonio, con tal de que no alteren los pactos anteriores (art.
I62—3~ C.C.). En efecto, el art. 178 C.C. establece que la dote puede ser constituida
o aumentada durante el matrimonio; el art. 167—Y previene la constitución del
patrimonio familiar durante cl matrimonio, y el art. 215 C.C. contempla la posibilidad
de que se estipule la sociedad de gananciales tanto antes como después de la
celebración del matrimonio.
DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, II, trd. de la g~a ed. italiana por
SERRANO SUNER y SANTA-CRUZ TEIJEIRO, Madrid, 1931, pág. 785.
Así, PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág. 16, y GANGI, 11 matrimonio, cit., pág.
353.
‘~ Veáse DE PIRRO, ‘1 rapporti patrimoniali cit., págs. 291—292.
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IV.- EL REGIMEN LEGAL: LA SEPARACION DE BIENES
1.— Consideraciones generales
Un rasgo peculiarísimo del Derecho italiano, que lo diferencia netamente de los
ordenamientos francés, alemán y español, es la no determinación del régimen legal’6.
El legislador italiano dio primacía al régimen dotal, consagrado por la tradición
secular romanística, dedicándole la mayor parte de las normas relativas a las relaciones
patrimoniales de los esposos. Al lado del régimen dotal, el legislador incluyó los
regímenes de gananciales y de separación de bienes. Dado que los regímenes dotal y
de gananciales deben ser establecidos por convención expresa, resulta que por
exclusión el sistema popiamente legal es el de separación de bienes’7.
La regulación del régimen legal que se contiene en el Código unificado es una
reproducción de la del Código de 1865. Unicamente cabe señalar la simplificación que
supuso la abolición de la licencia marital por la ley de 17 de julio de 1919, con lo que
se suprimió toda injerencia del marido en la gestión de los bienes propios de la mujer.
No obstante su supresión, haremos un esbozo de la situación mientras estuvo vigente
dicha autorización.
Como es sabido, el régimen de separación se caracteriza por el hecho de que
cada esposo conserva la propiedad, la administración, el disfrute y la disposición de
sus bienes, hayan sido adquiridos antes o después del matrimonio, y responde de sus
deudas.
16 Esta indeterminación fue evidenciada y calificada de “grave defecto” por
BIANCHI, Tratatto dei rappoti patrimoniali dei coniugi, Pisa, 1888, citado por si
mismo en Del contratro di matrimonio, en 11 diritto civile italiano, Napoli, 1907, págs.
17—18.
Bajo la vigencia del Código unificado el tema se mantiene en los mismos
términos, pero a diferencia de lo que sucedía bajo el Código de 1865 (la doctrina no
hablaba de régimen legal, sino de simplemente de bienes parafernales, véase PAOLI,
Del matrimonio..., cit., págs. 125 y ss., aunque con algunas excepciones, DE
RUGGIERO, Instituciones..., II, cit., págs. 781 y 830 y ss.) ya se empieza a aplicar al
régimen de separación el calificativo de régimen legal, así, GANGI, II matrimonio, cit.,
pág. 335.
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Esta idea no fue claramente expresada ni en 1865 ni en 1942. Los Códigos
regulan el régimen de separación bajo la rúbrica “bienes parafernales”, aludiendo en
todo momento a los bienes no dotales de la mujer y sin hacer más mención de los
‘.8bienes dcl marido que la relativa al disfrute de los mismos por la mujer
No obstante, el régimen de separación regulado en los arts. 1425—1432 C.C.
1865 y 210—214 C.C. 1942 reune las notas distintivas que hemos señalado, sin más
restricciones que las derivadas de la obligación de contribuir a los gastos que ocasiona
el mantenimiento de la familia.
2.— La gestión de los bienes
Aun cuando la regla general es la de que la mujer tiene la libre administración,
el goce y la disposición de sus bienes, es frecuente en la práctica que uno de los
esposos, por lo general la mujer, conceda mandato al otro para que los administre o
tolere tácitamente dicha administración. A tal efecto los arts. 1428—1430 del Código
de 1865 y los arts. 212 a 214 C.C. del Código unificado preveían varias hipótesis, que
si bien hacen referencia explícita a la mujer, tienen aplicación analógica cuando los
bienes administrados por el otro cónyuge son los del marido (arts. 1423 C.C. 1865 y
214 C.C. 1942).
2.1.— Administración por mandato con obligación de rendir cuentas
El art. 212—2~ C.C., que reproduce el art. 1428 del Código de 1865, establece
que el cónyuge mandatario está obligado hacia su consorte en los mismos términos que
cualquier mandatario.
La norma se refiere al poder, es decir, al mandato con representación, porque
La impropiedad de la rúbrica “bienes parafernales” ha sido puesta de manifiesto
bajo la vigencia de ambos Códigos. La crítica se sustenta en que bienes parafernales
lo son los no constituidos en dote, pero si falta ésta malamente pueden recibir tal
califición los demás “bienes propios” de la mujer. Así, entre otros, BIANCI-II, Del
contratto di matrimonio, cit. págs. 640—641; GANGI, 11 matrimonio, cit., pág. 335, y
TEDESCHI, El régimen patrimonial..., cit., pág. 325.
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es el caso más frecuente, pero ello no exluye que el mandato sea sin representación’8.
Por razón del mandato el mandatario está autorizado a administrar los bienes y a
percibir los frutos que los mismos produzcan (arts. 1745 C.C. 1865 y 1710 y ss. C.C.
1942). El mandato, que puede ser general o referido solamente a determinados bienes,
suele contener la clásula de que el mandatario utilice una parte de los frutos para el
mantenimiento de la familia. Pero aunque no exista tal cláusula expresa, el cónyuge
mandatario, al rendir cuentas de su gestión, podrá igualmente retener la parte
correspondiente a la contribución a la que está obligado el mandante, al tiempo que
deberá restituir los frutos restantes’9
Según el Código unificado el mandato se presume en general oneroso (art.
1709), por consiguiente, el cónyuge mandatario podrá pretender una compensación por
el trabajo prestado, a menos que haya dispensado a su consorte de la obligación de
compensarlel
2.2.— Administración por mandato sin obligación de rendir cuentas
El segundo supuesto previsto por el legislador es el de que un cónyuge haya
conferido al otro poder para administrar sus bienes sin la obligación de rendir cuentas
de los frutos.
En este caso el encargo de emplear las rentas para la contribución al
mantenimiento de la familia está implícito en el mandato, aunque también puede ser
expreso.
Para esta segunda hipótesis el art. 212—
3~ dispone que el mandatario y sus
herederos, a petición del mandante o a la disolución del matrimonio, están obligados
a entregar los frutos existentes, no respondiendo de los ya consumidos. La misma
disposición se encontraba en el art. 1429 del Código de 1865, durante cuya vigencia
18 Así, GANGI, II matrimonio, cit., pág. 341.
‘~ Véase T’EDESCHI, El régimen patrimonial..., cit., págs.333—334.
20 GANGI, 11 matrimonio, cit., pág. 342.
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se discutía si este mandato era o no un verdadero y propio mandato, cuestión que se
reproduce con el Código unificado. Para un sector de la doctrina la respuesta era
negativa, pues este mandato es conferido más en interés del mandatario que en el del
mandante, y además es irrevocable21. Para otro sector es un verdadero y propio
mandato, pues no es exacto sostener que tal mandato es conferido en interés prevalente
del mandatario, va que sc confiere tanto en interés del mandante como del mandatario
y en el de los hijos, siendo además esencialmente revocable22, sin que quepa acudir,
como ha hecho algún autor25, al art. 1723—Y C.C. para sustentar su irrevocabilidad.
Según el art. 1323—Y C.C. el mandato conferido en interés del mandatario o de
terceros no se extingue por revocación del mandante, salvo que se haya establecido
otra cosa o concurra una justa causa. Y aunque en este caso el mandato se ha
conferido en interés del cónyuge mandatario y de los hijos, la única diferencia
establecida en la ley entre el mandato con obligación de rendir cuentas de los frutos
y el mandato sin dicha obligación es que en el segundo caso el mandatario o sus
herederos, a petición del mandante o a la disolución del matrimonio, están obligados
a entregar los frutos existentes24.
Por otra parte, defendiendo que el mandato sea irrevocable, se viene a admitir
que el cónyuge mandante puede renunciar al derecho que le concede el art. 2l2—l~
C.C. de gozar y administrar sus bienes parafernales, lo que es contrario al art. 160
C.C., según el cual los cónyuges no pueden derogar con sus pactos los derechos que
25
competen al cabeza de familia ni los que la ley atribuye a uno u otro esposo
La limitación de la responsabilidad a los frutos se justifica porque el derecho
a percibir los frutos que adquiere el cónyuge mandatario es un derecho personal y no
un derecho real. Aun cuando el art. 213 C.C., que reproduce el art. 1431 del Código
de 1865, establece que el marido está sujeto a todas las obligaciones del usufructuario,
TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., eit., pág. 327.
22 GANGI, JI matrimonio,cit., pág. 343.
TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.. ,cit., págs. 329 y 345.
24 GANGI, Ji matrimonio, cit., pág. 343.
2$ Véase FERRARA, Diritto delle persone e di famiglia, Napoli, 1941, pág. 304.
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la doctrina26 y la juriprudencia27 coinciden en que de esta norma no puede deducirse
que tenga los derechos del usufructuario, pues las obligaciones del mismo se le
imponen tanto si administra con mandato, como si administra sin él.
2.3.— Administración sin mandato pero sin oposición por escrito del otro cónyuge
Este tercer supuesto es equiparado por la ley al anterior. El cónyuge que no
se opone por documento escrito a los actos de administración realizados por su
consorte sin su mandato consiente tácitamente el cumplimiento de tales actos. Y puesto
que esos actos, en cuanto que realizados con cl consentimiento tácito del mandante,
se consideran cumplidos en interés de la familia, ello explica el que el mandatario y
sus herederos, en caso de requerimiento del mandante o a la disolución del
matrimonio, sólo estén obligados a elitregar los frutos existentes.
A la vista de esta fundamentación resulta que la norma no es aplicable cuando
falta la oposición del cónyuge afectado, porque no tenía conocimiento de los actos de
gestión realizados por su consorte por causa de ausencia, enfermedad u otro motivo.
Y puesto que esta falta de oposición no puede valer como consentimiento tácito, se
aplicarán, según cada caso concreto, las normas sobre gestión de negocios ajenos (arts.
2028—2032 C.C.) o las relativas a los actos ilícitos (art. 2043—2059 C.C.)28
2.4.— Administración sin mandato pero con oposición por escrito del otro cónyuge
Esta última hipótesis no se recoge en el Código unificado, pero estaba prevista
y regulada en el art. 1430 del Código de 1865, según el cual “si el marido, a pesar de
la oposición de la mujer hecha aun con acto extrajudicial, ha administrado los bienes
personales, él o sus herederos están obligados a rendir cuentas a la misma de los frutos
existentes y de los consumidos
26 Véase, por todos, GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 344.
27 TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., cit., págs. 339—331.
28 Véase GANGI, El matrimonio, cit., pág. 345.
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La norma fue suprimida en el Código del 42 por superflua, considerándose que
se llegaba al mismo resultado con la aplicación a contrario del art. 212—Y C.C.
(mandato sin obligación de rendir cuentas).
La devolución se extiende pues a los frutos existentes y al valor de los
consumidos. Sin embargo, aun cuando el marido ha cometido un acto ilícito, se
defiende su derecho a retener la parte de los frutos correspondiente a la porción debida
por la mujer para el mantenimiento de la familia29
3.— La autorización marital
3.1.— Fundamento y condiciones de otorgamiento
Si bien es cierto que la libre disposición es uno de los elementos esenciales del
dominio, el Código civil de 1865 estableció para ciertos casos y para ciertos actos
relativos a los bienes extradotales, el instituto de la autorización marital y, en su
defecto, judicial.
El fundamento de la licencia está en la necesidad de conciliar la dignidad de
la mujer con el interés y las necesidades de la familia, pues desde el momento en que
contrae matrimonio, la mujer deja de ser considerada en su individualidad, para serlo
como mujer en relación con la sociedad conyugal. Por tanto, no es una cuestión de
incapacidad, sino de organización de la familia30.
El marido puede autorizar a la mujer de forma particular, caso por caso, para
cada uno de los actos que quiera realizar; pero también puede concederle autorización
general para todos o para algunos de ellos.
Según se trate de autorización general o particular, ésta debe concederse en
documento público, la general, o en documento privado, la particular. Pero en ninguno
de los casos es necesaria una fórmula sacramental, basta, tal y como sentó la
29 Véase GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 346.
30 Véase PAOLI, Del matrimonio..., cit., págs. 130—134 y autores allí citados.
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jurisprudencia, que conste claramente la voluntad del marido de autorizar a la mujer
Además, en el caso concreto de la autorización para litigar, ésta puede ser tácita e
incluso presunta.
3.2.— Actos sometidos a la autorización
No todos los actos que puede realizar la mujer casada están sujetos a la
autorización marital, ni dentro de las categorías concretas todas las posibles variantes.
Según el art. 134 C.C. la mujer no puede donar, enajenar bienes inmuebles,
constituir hipoteca sobre los mismos, tomar dinero en préstamo, prestar fianza,
transigir ni litigar en relación con tales actos sin autorización del marido.
El fundamento de la prohibición de donaciones sin autorización del marido está
en que por medio de ellas la mujer puede disminuir, incluso en su totalidad,
irrevocablemente (art. 1040 C.C.) y sin compensación alguna, su patrimonio parafernal.
Ahora bien, puesto que la disposición es genérica, la doctrina se inclinó por extender
la necesidad de autorización fuera cuál fuese el tipo de bienes objeto de la donación,
muebles o inmuebles, y fuera quién fuese el donatario, hijos o extraños32.
Dado que el art. 134 C.C. se refiere a la enajenación de bienes inmuebles, la
doctrina se mostró partidaria de la aplicación restrictiva del precepto, de tal manera
que la mujer podía disponer libremente de sus bienes muebles, pudiendo además
adquirir libremente bienes, tanto muebles como inmuebles. Entre las enajenaciones
vetadas se incluyen la permuta, la enfiteusis y la constitución de servidumbre aunque
33
no los alquileres aun cuando fuesen por más de nueve años
En Lo que al préstamo se refiere la doctrina defendió que la mujer podía dar,
pero no tomar, dinero en préstamo, y sobre la base de una interpretación restrictiva
~‘ PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág. 147.
32 Así,BIANCHI, F.S., Corso elementare di diritto italiano, JI, Tormo, 1893, pág.
589, citado por PAOLI, Del matrimonio..., cít., pág. 136;
PAOLI, Del matrimonia.., cit., págs. 140—141.
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de la ley, se inclinó por permitir a la mujer cualquier obligación que no tuviera su
fundamento en un préstamo.
Abandonada la idea de la “fragilidad del sexo”, la mujer puede prestar fianza,
pero una vez casada, dado el peligro que en sí misma encierra la fianza35, no puede
contraerla sin autorización del marido, siendo indiferente que se trate de fianza simple
o solidaria.
Por último, el legislador de 1865 estableció la necesidad de la licencia marital
para que la mujer pudiera transigir y litigar. La razón de ser de estos dos supuestos
era la de evitar que pudiera llevar a cabo indirectamente actos que no estaba facultada
a realizar directamente36
3.3.— Sustitución de la autorización man tal por la judicial
En los casos en que el marido se niega injustificadamente a dar su autorización,
en los de conflicto de intereses entre los esposos y cuando se produce la separación
de los cónyuges, por culpa de la mujer, de ambos o por mutuo acuerdo, procede la
autorización judicial.
Los supuestos de negativa injustificada y de conflicto de intereses no precisan
prácticamente ninguna explicación. Un instituto introducido en beneficio de la familia,
37
no puede volverse contra su propio fin
En lo que a la separación de los cónyuges se refiere, se distingue según quién
~ El Senadoconsulto Veleyano declaraba nulas las intercesiones de la mujer (D.
16, 1,2,1), facultándola para oponerse a la demanda del acreedor con la exceptio
senatus consulti Velleiani y para la repetición de lo indebido (D. 16, 1,16, 1). El
derecho justinianeo, por su parte, fortaleció la defensa de la mujer, declarando la
intercesión nula ipso iure (Nov. 134, 8).
~ Así, BIANCHI, F.S., Corso elementare,.., JI, cit., págs. 606—607, citado por
PAOLI, ob. cit., pág. 145, notas 1 y 3.
‘~ No obstante, sobre la dura controversia surgida en tomo a qué debe entenderse
por conflicto de intereses, véase la exposición doctrinal y jurisprudencial que hace
PAOLI, Del matrimonio..., cit., págs. 150—159.
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sea el culpable de la misma. Si el culpíable es el marido, la mujer recupera la plena
libertad, pues no en justo constreñiría a depender de un hombre cuya conducta ha
desmerecido la confianza de la mujer y de la ley. Si la culpa es de la mujer o de
ambos cónyuges, concederle libertad a la mujer equilvadría a premiar su culpa. Para
evitar este resultado, la ley dispone la sustitución de la autorización marital por la
judicial. Y lo mismo sucede en caso de separación por mutuo acuerdo. En la duda de
quién pueda ser el causante, se aplica la misma solución que si ambos fueran
culpables.
3.4.— Casos en los que no es necesaria la autorización, ni marital ni judicial.
Especial referencia al ejercicio del comercio
Según el art. 135 C.C. no es necesaria la licencia marital: cuando el marido sea
menor de edad, esté sometido a interdicción, se halle ausente, haya sido condenado a
más de un año de cárcel, cuando la mujer esté legalmente separada del marido por
culpa de él y cuando la mujer ejerza el comercio.
De estos cinco supuestos únicamente vamos a hacer referencia al del ejercicio
del comercio por la mujer casada.
Según el art. 7 C. com. 1865 la mujer casada no puede ser comerciante sin
consentimiento expreso o tácito del marido y, en su caso, sin autorización judicial.
Ahora bien, al mismo tiempo que se entiende que la mujer no puede dedicarse
a una actividad comercial sin autorización del marido, se entiende también que una vez
concedida la autorización, la mujer debe actuar libremente, sin ninguna traba en todo
lo concerniente al comercio.
Aun cuando en algún caso la jurispruencia se inclinó por conceder a la mujer
comerciante plena libertad incluso para los actos ajenos al comercio27, otras decisiones
jurisprudenciales y la doctrina sostuvieron que la no necesidad de autorización se
justificaba con la seguridad del tráfico, permanenciendo la mujer sometida al derecho
~ PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág. 170.
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común para todos los actos que no tuvieran relación con el comercio
Pero lo mismo que existen supuestos excepcionales en los que la mujer puede
actuar sin necesidad del consentimiento del marido, el Código de comercio de 1882,
en armonía con el Código civil, dispuso en su art. 13, párr. 22 que en los casos de los
números 1 y 2 del art. 135 C.Ct la mujer mayor de edad no necesitaba autorización
marital. Pero la innovación se restringía a esos únicos supuestos. Por tanto, si estaban
separados por culpa de ella o de ambos o por mutuo acuerdo, la mujer debía recabar
la autorización judicial (art. 13, párr. 2~, último inciso).
No obstante el ejercicio del comercio con o sin autorización, el Código de
comercio de 1882 no permitía a la mujer casada contraer sociedad con responsabilidad
ilimitada (art. 14, párr.32), siendo necesario para ello una autorización específica del
marido o, en su caso, de la autoridad judicial.
Por último, hay que señalar que según el párr. Y del mismo art. 14 C. com.
1882, que reproduce el art. 8 C.com. 1865, si se había pactado el régimen de
comunidad, la mujer respondía de sus obligaciones con sus bienes, limitándose la
responsabilidad del marido a las ganancias de la comunidad.
V.- LOS REGIMENES CONVENCIONALES
1.— Régimen dotal
1.1.— Consideraciones generales
Como ya hemos indicado, el legislador italiano dio primacía al régimen dotal,
consagrado por la tradición secular romanística. Pero a diferencia del Derecho romano
clásico, en el que existía para los padres o para los hermanos una obligación moral o
de honor de dotar a la hija o a la hermana, el Derecho italiano no sólo no recoge esta
obligación, sino que más bien dieta una norma contraria en la que se pone de
manifiesto el abandono del sistema acogido por el Derecho romano. En efecto, el art.
~ PAOLI, ibidem.
~ Menor edad, interdicción, cárcel por más de un año y separación por culpa del
marido.
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147 C.C. 1865 establecía expresamente que los hijos no tienen acción contra los padres
para obligarlos a hacerles una asignación por causa de matrimonio o por cualquier otro
títulot norma no recogida en el Código unificado, porque se consideró innecesario un
precepto en tal sentido pues, a falta de una disposición expresa, no se puede hablar de
un derecho de los hijos a una asignación en vida de los padres, cuando ésta esté al
margen de la obligación de mantenimiento, educación, instrucción y alimentos.
1.2.— Concepto de dote
Según el art. 177 C.C., que no es sino un calco del art. 1388 dei Código de
1865, la dote consiste en aquellos bienes que la mujer u otro por ella aporta
expresamente bajo este titulo al marido para sostener las cargas del matrimonio.
La opinión mayoritaria estima que esa aportación es una atribución, un
acrecentamiento del patrimonio del marido4’. La opinión minoritaria, por el contrario,
considera que la dote es un patrimonio autónomo destinado a servir a las necesidades
de la familia. Y lo es por el acto unilateral de destino hecho por la mujer y sin mira
personal al marido, el cual tiene un derecho legal de goce sobre dicho patrimonio;
derecho que se le atribuye como cabeza de familia y no por un acto traslativo o
42
constitutivo de la mujer
Así pues, la dote, según la doctrina dominante, es una aportación de la mujer
o de otro por ella, destinada a la cobertura de las necesidades de la familia, de tal
manera y en tal medida que queda exonerada, total o parcialmente, de contribuir a
dichas necesidades, en proporción a sus medios y a los del marido, a lo que, de lo
contrario, estaría obligada.
~ Véase PAOLI, Del matrimonio..., cit., págs. 27—28.
En cuanto al Código de 1865, véanse PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág.26 y
TEDESCHI, J rapporti patrimoniali dei coniugi, en Trattato di diritto civile italiano,
de Vassalli, Tormo, 1937, pág. 405. Respecto al Código unificado, véase, por todos,
GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 374.
42 FERRARA, Diritto delle persone... ,cit., pág. 320.
Para una crítica de la teoría de Ferrara, véase GANGI, JI matrimonio,
cit., págs. 390—396.
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Ahora bien, para que la aportación sea realmente dote, hay que hacerla con la
configuración fija e inalterable prevista por la ley. Es decir, no todo negocio en el que
la mujer u otro por ella se obligue a la entrega al marido de una contribución para
cubrir las necesidades de la familia es dote, aunque las partes le hayan dado esa
denominción. Sólo hay dote cuando se da la configuración típica del instituto dotal43.
1.3.— Objeto de la dote
Objeto de la dote pueden serlo toda clase de bienes. Así pues, pueden
constituirse en dote bienes muebles e inmuebles, derechos reales de goce, derechos de
crédito, bienes singulares, complejos de bienes, bienes fructíferos e infructíferos, la
renuncia a un derecho, si de la misma se deriva una ventaja patrimonial, etc.
El Código de 1865 admitía la constitución en dote de bienes futuros (art. 1389),
si bien limitando este supuesto a la dote constituida por la propia mujer, pues el propio
Código (art. 1064) prohibía las donaciones que comprendan los bienes presentes y
futuros del donantet El Código unificado, por el contrario, dispone que la constitución
de dote no puede comprender los bienes futuros (art. 179). La finalidad de esta
exclusión es la de impedir que la dote pueda comprender los bienes que la mujer
adquiere con su trabajo; adquisiciones que, cuando se den, forman parte de los bienes
parafernales. La norma del art. 179 C.C. no es un precepto de nuevo cuño, sino que
viene a recoger, en cierta medida, la idea contenida en el párrafo Y del art. 1389 del
Código de 1865, según la cual la constitución de dote, expresada en términos genéricos
de todos los bienes de la mujer, no comprende los bienes futuros.
En el caso de que la mujer haya constituido en dote todos sus bienes, se
cuestiona si el objeto de la dote lo constituyen también las deudas o si bien debe
considerarse solamente el activo o el activo deducido del pasivo. La doctrina se inclina
por entender que la dote se constituye únicamente sobre el activo, quedando el pasivo
Véase mfra apdo. 1.4.
Véase PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág. 36.
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a cargo de la mujer o del tercero constituyente46.
Las cosas objeto de la dote pueden ser tanto consumibles como incosumibles.
Dado que de las cosas consumibles no se puede gozar sino consumiéndolas, las
constituidas en dote pasan a ser propiedad del marido, quien no queda obligado más
que a restituir el equivalente en dinero. Por el contrario, las cosas inconsumibles
siguen siendo de propiedad de la mujer y el marido sólo tiene sobre ellas el goce y la
administración.
Ahora bien, puede suceder que las cosas inconsumibles pasen a propiedad del
marido por efecto de la estimación que de ellas se haya hecho en el momento de la
constitución de la dote.
La estimación es la determinación convencional del valor de una cosa. La
estimación puede ser hecha bien para determinar la responsabilidad del marido en caso
de pérdida o deterioro de la cosa (taxationis causa), bien para transferir la propiedad
de la cosa al marido, considerándola como vendida al mismo (venditionis causa). Cuál
sea el significado de la estimación depende de la voluntad de las partes pero, en
defecto de declaración expresa, la ley establece una doble presunción. Si la cosa es
mueble, la estimación se presume hecha venditionis causa; si, por el contrario, es
inmueble, la estimación se presume hecha taxationis causa. No obstante, mediante una
declaración expresa se puede establecer que la estimación de una cosa mueble no se
hace para transmitir su propiedad, y, a la inversa, que la estimación de una cosa
inmueble se hace para transmitir su propiedad. Esto se desprende del art. 182 C.C., que
reproduce los arts. 1401 y 1402 del Código de 1865, que establece la distinción entre
dote en especie y dote de cantidad.
Existe dote en especie cuando los bienes son inmuebles o muebles
inconsumibles; bienes cuya propiedad conserva la mujer, teniendo el marido el goce
y la administración (axis. 182 y 184 C.C.). Por el contrario, existe dote de cantidad
cuando el objeto es dinero u otra cosa consumible; bienes cuya propiedad adquiere el
marido con la obligación de restituir su valor (art. 182 C.C.).
46 Véase, por todos, GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 377.
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1.4.— Constitución de dote
1.4.1.— Forma expresa
Habida cuenta que la constitución de dote determina el destino de los bienes
al sostenimiento de la familia y su sujección al vínculo de la inalienabilidad y de la
inexpropiabilidad47, la ley exige que se haga expresamente y con la des¡gnción de
los bienes que la integran (arts. 1388 C.C. 1865 y 177 C.C. 1942). Insistiendo en la
necesidad de la constitución expresa, el Código de 1865 establecía en el art. 1390 que
si la mujer pasaba a un segundo o ulterior matrimonio no se entendía reconstituida
tácitamente la dote asignada en el matrimonio ~
Al mandato del legislador se le añade la consideración de que la constitución
de dote es un pacto capitular49 que, según la jurisprudencia, se concluye con miras a
un determinado matrimonio, de cuya existencia dependel En consecuencia, a la
constitución de dote le son aplicables las reglas establecidas para las capitulaciones
matrimoniales, es decir, documento público, bajo sanción de nulidad, y si tiene por
objeto bienes inmuebles, inscripción en el Registro de la Propiedad tal y como dispone
el art. 2647 C.C.
Así pues, no basta con que en las capitulaciones se hable de bienes donados
a la mujer en atención a su matrimonio, es preciso que los bienes sean expresamente
aportados en concepto de dote pues, de lo contrario, habría que considerarlos como
parafernales, con un posible mandato al marido para administrarlos (arts. 212—214
C.C.).
‘“ Sobre este punto véase mfra apdos. 1.6.1 y 1.6.2.
‘~ Sobre esta cuestión véase PAOLI, Del matrimonio..., cit., pág. 40, texto y nota
3.
~ El carácter de capitulación matrimonial de la dote es negado por FERRARA,
Diritto delle persone..., cit., pág. 325, quien, sin embargo, sí reconoce el carácter de
pacto capitular a la constitución de dote (ob. cit, págs. 303 y 305).
~ YEDESCHI, El régimen patrimonial..., cit., pág. 116.
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1.4.2.— Constitución real u obligatoria
La constitución de dote puede ser real u obligatoria. Es real cuando en el acto
mismo de constitución se produce la tranferencia de los bienes al marido. Por el
contrario, es obligatoria cuando en el acto de constitución el constituyente se obliga
a la transferencia de los bienes en un momento determinado; en consecuencia, no se
produce una transferencia de bienes, sino una promesa de tranferencia y, por tanto, una
promesa de dote.
La efectiva transferencia de los bienes puede resultar de una declaración del
marido contenida en el acto mismo de constitución o bien realizada posteriormente.
Pero que cl traslado sea efectivo o no carece de influencia sobre el goce de los bienes
por el marido, salvo que se haya establecido expresamente que el mismo no tenga
comienzo hasta un momento determinadol
1.4.3.— Tiempo
Según el art. 178 del Código unificado, que en este punto se aparta del Código
de 1865, que sólo admitía la constitución o aumento de la dote durante el matrimonio
por los terceros, la constitución de dote puede hacerse antes de la celebración del
matrimonio por cualquier persona, y por los terceros y por la mujer, aunque no por el
marido, incluso durante el matrimonio.
La norma del art. 178 se conecta con la del art. 162 del mismo cuerpo legal,
según el cual los pactos capitulares pueden estipularse después de celebrado el
matrimonio en los casos previstos por ley con tal de que no alteren las capitulaciones
ya establecidas.
El fundamento de la libertad concedida a la mujer y a los terceros está en que
el principio de la inmutabilidad de los pactos capitulares no impide las ligeras
alteraciones que hagan más favorables para los esposos las capitulaciones
~ Así, GANGI, JI matrimonio, cit., págs. 382—383.
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matrimoniales5’, pero afirmándose al mismo tiempo que el derecho de los terceros y
la exigencia de certeza en la condición jurídica de los bienes de cada cónyuge no
deben sacrificarse en beneficio del consorcio familiai92.
La prohibición de que el marido intervenga en la constitución o aumento de
dote una vez celebrado el matrimonio, por su parte, se conecta con la prohibición de
donaciones entre cónyuges. Ahora bien, declarada inconstitucional esta prohibición53,
cabe entender que el marido puede intervenir en la constitución o aumento de dote
postnupcial
1.4.4.— Garantías por evicción
Puesto que la dote está destinada a cubrir las necesidades de la familia y la
constitución de dote frente al marido es un acto a título oneroso, el constituyente de
la dote está obligado a garantizar los bienes así constituidos. Pero esta garantía se
refiere solamente a la evicción, no así a los vicios de los bienes, salvo pacto especial
y salvo que el constituyente lo hubiera callado de mala fe (art. 180 C.C. 1942). Con
esta norma expresa se resuelve la cuestión que planteaba el art. 1396 C.C. 1865, que
establecía, en general, que aquellos que constituían una dote estaban obligados a
garantizar los bienes asignados a la misma, lo que dio lugar a opiniones encontradas
en cuanto a si la garantía se refería tanto a la evicción como a los vicios ocultos o si,
por el contrario, se limitaba a la evicción.
A la garantía por evicción y a la posible por vicios se aplican analógicamente,
cuando proceda, las normas establecidas para dichas garantías en la compraventa en
los axis. 1483 y ss. y 1490 y ss. C.C. 1942. Al igual que en la compraventa (art.1487
C.C.), en la constitución de dote puede exeluirse la garantía por evicción mediante un
pacto expreso incluido en la escritura de constitución. Pero en ese caso también es
aplicable la limitación prevista en el art. 1487, párr. 2~ para la compraventa: aunque
~‘ Véase TEDESCHI, El régimen patrimonial... ,cit., pág. 117.
52 DE RUGGIERO. Instituciones.. .41, eit. pág. 796.
~‘ Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1973.
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se pacte la exclusión de la garantía, el constituyente está siempre obligado por la
evicción derivante de un acto suyo propio, siendo nulo todo pacto en contrario.
1.5.— Administración y disfrute de la dote
1.5.1.— Derechos del marido
Los derechos que competen al marido sobre la dote se concretan en un derecho
exclusivo de administración, en un derecho igualmente exclusivo de disfrute y en un
derecho de actuar en juicio por sí solo para hacer valer todos los derechos relativos a
los bienes dotales, salvo el caso previsto en el párr. Y del art. 184 C.C. de conflicto
de intereses entre los esposos; supuesto en el que debe ser oída la mujer.
Los derechos de administración y disfrute competen al marido en exclusiva en
su calidad dc jefe dc la familia.
El Código unificado, a semejanza de lo dispuesto en el art. 1408 del Código
de 1865, establece en el art. 192 que, respecto a los bienes dotales, el marido está
sujeto a todas las obligaciones de un usufructuario; pero al igual que sucedía en el
Código de 1865, no establece en ningún precepto que tenga también los mismos
derechos que un usufructuario.
Les derechos del marido no pueden equipararse a los de un usufructuario
porque le son atribuidos no en su propio interés, sino en el de la familia, y en su
condición de cabeza de familia. Es, en definitiva, un derecho familia? que no puede
ser configurado de otra manera diferent&5. Mientras que en el usufructo existe una
oposición de intereses entre el usufructuario y el nudo propietario, en la administración
y disfrute de la dote hay un interés coincidente del marido y la mujer, el interés de la
familia; lo que determina que los derechos del marido sean más amplios que los del
$6
usufructuario. Además, como veremos , ni siquiera las obligaciones que incumben al
~ Véase, por todos, TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 164.
~ Así, PAOLI, Del matrimonio... ,cit., pág. 63, seguido por BIANCHI, Del
contratto di matrimonio, cit., pág. 251.
56 Véase mfra apdo. 1.5.2.
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marido son en todo idénticas a las que competen al usufructuario a pesar de lo
establecido en el art. 192 C.C.
El derecho de administración comprende el derecho a la posesión de la dote,
el derecho a exigir la restitución de los capitales constituidos en dote y la facultad de
realizar todos los actos de administración —ordinaria y extraordinaria—, y, precisamente
por el destino familiar de la dote y la inexistencia de conflicto de intereses entre los
esposos, puede incluso cambiar e! destino económico de los bienes; posibilidad que
era negada por algún autor bajo la vigencia del Código de 1865~~.
El art. 184, párr. 2~ C.C., que reproduce el primer párrafo del art. 1399 del
Código de 1865, se refiere particularmente al derecho del marido a exigir la restitución
dc los capitales. Estos capitales no son los que constituyen la dote de cantidad, sino
los que son objeto de un derecho de crédito de la mujer, derecho constituido en dote,
$8
es decir, dote en especie
El derecho a exigir esa restitución lleva aparejada la facultad de librar recibo
a los deudores y la de consentir la cancelación de las hipotecas inscritas en garantía
de esos capitales59. El tercero deudor no puede oponer al marido la compensación de
su deuda dotal con un crédito personal que tenga frente al marido, pues el crédito no
es del marido, sino de la mujer y, por tanto, falta el presupuesto de la compensación:
que las partes estén obligadas entre sí (art. 1241 C.C.); sólo serían compensables los
intereses del capitalt Además, tampoco podría intentar la compensación con una
deuda de la mujer, porque el crédito dotal, siendo como es inembargable, no es
compensable (art. 1246—3 C.C.).
En lo que a los actos de administración se refiere, hay una diferencia notable
entre los Códigos de 1865 t’ 1942. Durante la vigencia del primero el marido podía
Así, BLANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., pág. 267.
~‘ Véase FERRARA, Diritto de/le persone..., cit., pág. 342.
~ Véase TEDESCHI, El régimen patrimonial eit. pág. 169.
~ Así, BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., pág. 261.
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gravar con una servidumbre el fundo dotal aunque fuese por la sola duración del
matrimonio (art. 665). Pero bajo el Código de 1942 se llega a la conclusión contraria
a la vista de los arts. 1077 y 1078. El art. 1078, en conformidad con el art. 665 C.C.
1865. dispone que las servidumbres constituidas por el marido a favor del fundo dotal
no cesan con la disolución del matrimonio. Pero el art. 1077 no hace ninguna
referencia a las servidumbres constituidas por el marido sobre cl fundo dotal. Y ello
es así porque se ha adoptado el principio de que, tratándose de un acto dispositivo,
deberá cumplirse con las formalidades establecidas por la ley: consentimiento de
ambos cónyuges y autorización judicial (art. 187 C.C.).
El dcreeho de disfrute que el art. 184 C.C. atribuye al marido, se concreta en
la percepción de los frutos, los cuales, como ya hemos visto, deben ser empleados para
cubrir las necesidades de la familia. Este derecho comienza con la celebración del
matrimonio o con la constitución de la dote si ésta es postnupcial. Por tanto, los frutos
naturales, ya separados, y los civiles, ya vencidos, no pertenecen al marido, sino al
constituyente. En lo que a los frutos pendientes se refiere, durante la vigencia del
Código de 1 865 sc discutía si el marido debía reembolsar al constituyente los gastos
de producción (art. 445) o si, por el contrario, estaba exento de esta obligación, al
igual que el usufructuario (art.480)61. Con la sustitución de preceptos operada por el
Código del 42 (el art. 480 C.C. 1865 por el 984 C.C. 1942), es aplicable por analogía
el art. 984 C.C., y, por tanto, si el constituyente y el marido se suceden en el goce de
la cosa dentro del año agrario o en un periodo de mayor duración, los frutos y los
gastos se reparten proporcionalmente a la duración de su respectivo derecho62.
Por último, el marido hace suyos los frutos también en el caso de anulación del
matrimonio contraído por él de buena fe (art. 128 C.C.), considerando la jurisprudencia
que no está obligado a la restitución de los frutos sino a partir del día de la
notificación de la sentencia que pronuncie la nulidad63.
61 Véase TEDESCRI, 1 rapporti patrimoiali..., cit., pág. 451.
62 Véase, por todos, GANGI, 11 matrimonio, cit. pág. 403. En contra, TEDESCHI,
El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 170, poniendo a cargo del marido los gastos de
producción en el sentido del art. 821 C.C. 1942, correspondiente al art. 445 C.C. 1865.
63 TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 173.
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1.5.2.— Obligaciones del marido
Según el art. 192 C.C., respecto de los bienes dotales el marido tiene todas las
obligaciones del usufructuario, y es responsable de las prescripciones incurridas y de
las usucapiones cumplidas. El art. 1408 C.C. 1865 no hablaba de usucapiones, sino de
deterioros acaecidos por culpa del marido. La variación en el texto se ha intentado
justificar con la idea dc que la responsabilidad por los deterioros se desprende sin más
de la obligación de prestar la diligencia de un buen padre de familia; diligencia que
64incumbe al usufructuario y, por tanto, al marido
Así pues, de conformidad con el art. 192 C.C., el marido, al igual que el
usufructuario (art. 1001, párr. Y C.C.), está obligado a administrar y disfrutar de los
bienes con la diligencia de un buen padre de familia, siendo responsable por tanto, de
todos los deterioros y de la pérdida de los objetos dotales causados por su culpa.
Un supuesto concreto de responsabilidad del marido es el de por falta de pago
de la dote. Tanto el art. 1414 C.C. 1865, como el art. 197 C.C. 1942 disponen que si
el matrimonio se disuelve después de los 10 años del vencimiento de los plazos
etablecidos para el pago de la dote y la mujer no era la deudora, ella o sus herederos
pueden exigirla del marido o de sus herederos, a menos que se pruebe que la falta de
pago no ha sido por culpa del marido.
Al margen de este supuesto concreto de responsabilidad, y según las
disposiciones de los arts. 496 y ss. C.C. 1865 y 1001 y ss. C.C. 1942, el marido está
obligado a hacer el inventario de los bienes dotales, salvo que sea dispensado de tal
obligación en el acto de constitución de la dote; está obligado a los gastos y
reparaciones, ordinarios y extraordinarios; debe pagar las cargas anuales y los gastos
de litigio. Además, debe ejercitar todas las acciones que sean necesarias para la tutuela
de los bienes dotales contra cualquier hecho lesivo. Por el contrario, y a diferencia del
usufructuario, el marido no está obligado a prestar caución por la dote, salvo que le
haya sido exigida en el acto de constitución de la misma, si bien puede suceder que
sea oportuna la caución cuando se produce una disminución en el patrimonio del
Así. GANGI. 11 matrimonio, cit., págs. 404—405.
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marido.
Por último, si el marido abusase de su derecho sobre la dote, éste no puede
desaparecer por aplicación analógica del art. 1015 C.C. 1942, relativo al abuso que
hace el usufructuario de su derecho. El abuso del marido se sanciona, privándole de
6$la administración, mediante la separación de la dote
1.5.3.— Transferencia a la mujer
El art. 185 C.C. 1942 establece que en caso de alejamiento o de otro
impedimento del marido la mujer puede ser autorizada por el Tribunal a administrar
los bienes dotales y a ejercitar los derechos pertenecientes al marido según el art. 184
C.C.
Esta diposición, de absoluto nuevo cuño, responde a una exigencia práctica
reconocida por la jurisprudencia durante la vigencia del Código de 186566, admitiendo
que la mujer puede administrar en los casos urgentes.
En cuanto a los casos en que es aplicable [a norma, la doctrina y la
jurisprudencia convienen en que lo es en los de ausencia, inhabilitación e interdicción
del marido67, pero sin que el art. 185 C.C. prevalezca sobre las normas comunes en
materia de inhabilitación, interdicción y ausencia68.
El art. 185 no dice que la mujer está autorizada, sino que puede ser autorizada.
Por tanto, la mujer puede no pedir la autorización o el Tribunal considerar oportuno
no concedérsela. En cualquier caso, una vez concedida la autorización, la mujer no
pasa a ser titulr de los derechos que competen al marido, sino que únicamente está
6$ Véase mfra apdos. 1.8.2.—1.8.4.
66 GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 406.
67 TEDESCRI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 176.
68 GAJÑGI, El matrimonio, ch., pág. 406; TEDESCHI, ibidem. En contra, en cuanto
a la interdicción, FERRARA, Diritto delle persone..., cit., pág. 344.
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legitimada para ejercerlos. En consecuencia, la propiedad de los frutos la sigue
adquiriendo el marido, y la utilización de las rentas para los gastos domésticos sería
por cuenta del marido, debiendo la mujer rendirle cuentas de su administración.
1.6.— Vinculación de los bienes dotales
El destino de la dote al mantenimiento de la familia, que determina la
necesidad de que la dote no sea disminuida ni transformada, y el hecho de que la dote
es propiedad de la mujer, pues aun cuando sea dote de cantidad, su titular es la mujer,
aunque esa titularidad esté desprovista de los derechos de administración, disfrute y
disposición, derecho éste último que tampoco corresponde al marido, llevan al
resultado práctico de que los bienes dotales estén en un estado de indisponibilidad,
70que tiene carácter real aunque los bienes no queden fuera del comercio
La indisponibilidad debe entenderse como una prohibición impuesta a los
esposos de enajenar voluntariamente los bienes, como sustracción de los mismos al
poder de apropiación de los terceros, o a la acción de los acreedores. Por ello, la
indisponibilidad se manifiesta como inalienabilidad, inexpropiabilidad e
imprescriptibilidad.
1.6.1.— Inalienabilidad
La inalienabilidad consiste en la prohibición impuesta a los cónyuges de
realizar actos de disposición que operen una escisión del patrimonio dotal, una
transmisión a terceros de los derechos que integran la dote, aunque sea a título
oneroso. Por tanto, están prohibidos, por ejemplo, la venta, la donación, la permuta,
la renuncia, la constitución de derechos reales de goce, de garantía, etc. Y están
prohibidos porque la ley no sólo quiere evitar el peligro de disminución del patrimonio
dotal, sino también el de su transformación (arts. 1405 C.C. 1865 y 187 C.C.1942).
Pero a diferencia de lo que sucede con los bienes dotales, los frutos de los mismos son
enajenables, pues corresponden al marido en virtud del derecho de disfrute concedido
DE PIRRO, “1 rapporti patrimoniali , cit. pág. 308.
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por la ley, y él puede disponer libremente de ellos71, lo que lleva aparejada la
posibilidad de embargo de los mismos por sus acreedores72.
Tal y como se desprende de los arts. 1405 C.C.1865 y 187 C.C. 1942, la
prohibición de enajenar no es absoluta, en cuanto que puede, en primer lugar, ser
consentida en el acto de constitución de la dote, y, en segundo lugar, a falta de tal
pacto, puede llevarse a cabo en los casos de necesidad o utilidad evidente con el
consentimiento de los esposos y con la autorización del Tribunal. El pacto de
alienabilidad no se opone a la perpetuidad del destino de los bienes dotales al
mantenimiento de la familia, especialmente si se somete a la condición de invertir el
precio en los mismos fines. La cláusula de reinversión vincula no sólo a los cónyuges,
sino también al tercero que paga, haciéndole responsable de la no reinversión73. La
enajenación por causa de necesidad~ o de utilidad evidente requiere, además del
consentimiento dc ambos esposos, la autorización del Tribunal, que tiene que constatar
la necesidad o utilidad de la operación, debiendo denegar la autorización cuando tales
circunstancias no se acrediten debidamente (arts. 1405 C.C. 1865 y 187 C.C. 1942).
Autorizada la enajenación, el bien que se obtenga en compensación del otro, será dotal
por aplicación del principio de la subrogación real (arts. 1406 C.C. 1865 y 189 C.C.
1942); sancionando el art. 1407 C.C. 1865 con la nulidad la enajenación cuyo precio
no fuese reinvertido, llegándose a considerar nulo el pago y no la enajenación74.
La sanción de la inobservancia de la prohibición de enajenar la dote fuera de
los casos admitidos por la ley, es la nulidad de la enajenación (arts. 1407 C.C. 1865
y 190 C.C. 1942), pues no es una cuestión de capacidad, sino de violación dc una
prohibición. Esta nulidad no puede hacerse valer por cualquier interesado, sino sólo
por el marido y la mujer durante el matrimonio, y por la mujer aun después de disuelto
el matrimonio35, pues es una acción establecida en interés de la familia36. Aun cuando
71 Véase TEDESCHI, El régimen patrimonial..., cit., págs. 208—212.
72 Véase BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit. pág. 369.
Así, DE RUGGIERO, Instituciones..., JI,cit., pág. 805.
~ TEDESCHI, J rapporti patrimoniali..., cit., pág. 506.
‘~ Véase, por todos, FERRARA, Diritto delle persone..., cit., pág. 350.
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se trata de nulidad absoluta, la doctrina ha convenido en calificarla de “relativa’ en
contraposición a la verdadera nulidad absoluta, que es la que puede hacerse valer por
cualquier interesado76.
La acción de nulidad corresponde siempre a los cónyuges (arts. 1407, párr. l~
C.C. 1865 y 190, párr. 313 C.C. 1942), aun cuando éstos hubieran ocultado dolosamente
la condición de dotales de los bienes. En este caso, bajo el Código de 1865, el marido
respondía frente al tercero por los daños y perjuicios77; bajo el Código unificado cabe
que el tercero entable acción en virtud dcl art. 1439 C.C., es decir, si ha sido inducido
al contrato por ambos esposos con dolo78. No obstante, una vez establecida la
inscripción obligatoria de la constitución de dote (art. 2647 C.C. 1942), las normas
79
sobre resarcimiento de daños tienen escasa importancia
1.6.2.— Inexpropiabilidad
La vinculación dotal repercute también en la facultad de “expropiación” que
tienen los acreedores. Para asegurar la finalidad de la dote, debe prohibirse a los
acreedores de la mujer o del marido que puedan proceder ejecutivamente sobre los
bienes dotales. Que los bienes dotales estén sustraídos a la garantía de las deudas
contraídas por la mujer antes del matrimonio o durante el matrimonio, se desprende
de los arts. 1407, párr. 1~ y 191 C.C. 1942, que vienen a disponer que, disuelto el
matrimonio, se puede proceder sobre los bienes dotales incluso por las obligaciones
80
contraídas por la mujer durante el matrimonio
La doctrina admite unánimente que la inexpropiabilidad de la dote es una
PAOLI, Del matrimonio..., eít., pág. 81.
76 Véase, por todos, GANGI, JI matrimonio, cit. pág. 420.
lIJE RUGGIERO, Inseituciones..., JI, cit., pág. 806.
“ GANGI, JI matrimonio, cit. pág. 421.
~ Véase, por todos, FERRARA, Diritto delle persone..., cit., pág. 352—353.
~ La limitación de la mención a las deudas de la mujer es obvia; recuérdese que
en todo caso, sea dote en especie o dote de cantidad, la propietaria es ella.
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consecuencia de la inalienabilidad; pero si bien es cierto que tiene el mismo fin,
mantener intacta la dote, no lo es menos que la inexpropiabilidad subsiste, aun cuando
falte la inalienabilidad”. Así pues, el fundamento de la inexpropiabilidad está en el
destino familiar de la dote, de lo que se deriva que la dote alienable es inexpropiable
lo mismo que la inalienable’Ñ
La inexpropiabilidad, al igual que la inalienabilidad, va referida a todos los
bienes dotales, muebles e inmuebles.
No obstante la rotundidad de los preceptos que enuncian el principio de la
inexpropiabilidad. bajo la vigencia de ambos Códigos se discutieron largamente
diversos supuestos en los que se consideraba expropiable la dote: obligaciones no
contractuales de la mujer, deudas de la mujer anteriores al matrimonio aseguradas o
83
no por garantías reales, deudas por impuestos, etc.
Consecuencia necesaria del principio de la inexpropiabilidad de los bienes
dotales es la nulidad de los actos ejecutivos que se hayan podido realizar, a lo que se
añade la inadmisibilidad de la inseripción de una hipoteca judicial sobre los bienes
mismos por parte de los acreedores,
1.6.3.— Imprescriptibilidad: su abolición
Según el Código de 1865 la dote no sólo era inalienable e inexpropiable, sino
también imprescriptible. El párrafo 5~ del art. 2120 disponía que las prescripciones no
corren respecto dcl fundo dotal propio de la mujer y del fundo especialmente
hipotecado por la dote y por la ejecución de las capitulaciones matrimoniales durante
el matrimonio.
“ Véase, por todos, GANGI, Jí matrimonio, cit., pág. 424.
82 DE PIRRO, “1 rapporti patrimoniali , cit., pág. 317; FERRARA, Diritto de/le
persone..., cit., pag. 354.
‘~ Sobre las argumentaciones al respecto pueden verse las recogidas por GANGI,
JI matrimonio, cit., págs. 425—433 o por TEDESCHI, El régimen patrimonial.., cit.,
págs. 268—282.
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La imprescriptibilidad implica que los bienes dotales, aun poseídos por tercero
con todos los requisitos exigidos por la ley para la ususcapión, no se pierden para la
mujer ni se sustraen a la acción reivindicatoria que puede ejercitar el marido en todo
momento. La única excepción la constituía el supuesto, pevisto por el art. 2121 C.C.,
dc posesión dcl inmueble o del derecho real sobre el inmueble durante 30 años.
Como se señala en el epígrafe, la imprescriptibilidad desaparece con el Código
unificado. El fundamento dc su abolición está en su consideración como inútil e
inoperante1 Inútil, si se refería a la suspensión de la prescripción de la hipoteca
inscrita en garantía de la dote, puesto que, salvo el respeto a los bienes adquiridos por
terceros (respecto a los cuales el art. 2121 añadía que en la prescripción de 30 años
no operaba la causa suspensiva), la hipoteca no se extingue por prescripción, y no
prescribiendo durante el matrimonio el crédito dotal, tampoco puede la hipoteca
extinguirse por prescripción de éste. Inoportuna, si se refería a la suspensión de la
prescripción de las servidumbres constituidas a favor del fundo hipotecado por la dote
y por la ejecución de las capitulaciones matrimoniales, en cuanto sobrepasaba así con
una excepción a las normas generales, los límites dentro de los cuales puede
considerarse justificada la protección de los derechos de la mujer casada.
La sola alusión a la prescripción extintiva fue criticada como insuficiente para
justificar la supresión del precepto, al tiempo que se defendió la permanencia de la
imprescriptibilidad de la dote en consideración a su destino85.
1.7.— Cambio del objeto
Como ya hemos ido viendo, bienes dotales son los que la mujer u otro por ella
aporta expresamente bajo este titulo al marido. Por consiguiente, es necesario el
destino expreso. Y como resulta de los arts. 2647 y 2685 C.C., también es necesaria
84 Relación ministerial sobre el texto definitivo del Libro de la Tutela de los
Derechos (n9 140), tomado de GANGI, Jí matrimonio, cit., pág. 436.
GANGI, Jí matrimonio, cit. pág. 437, evidenciando la casi nula atención prestada
por la doctrina a esta cuestión. No obstante, FERRARA, Diritto de/le persone...,
pág. 359, manifiesta su convicción de que la disposición constituía una verdadera
anomalía que con razón había sido suprimida por el nuevo Código.
246
la inscripción del vínculo dotal, si se trata de inmubles, naves, aeronaves o
automóviles. De ello se desprende que si a las cosas dotales se añaden cosas nuevas,
la dotalidad no se extiende a éstas. Sin embargo, si se trata de accesiones o de
mejoras, la dotalidad sí se extiende.
Del principio de inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales se deriva
que el objeto de la dote no puede ser cambiado por voluntad del constituyente o de los
cónyuges durante el matrimonio. Sin embargo, este principio sufre algunas excepciones
por la aplicación del principio dc la subrogación real, por la cual objetos que no han
sido constituidos en dote llegan a ser dotales en lugar de otros que pierden dicha
cualidad por enajenación u otra causa (arts. 1403 y 1406 C.C. 1865 y 183 y 189 C.C.
1942). En estos casos, por tanto, se verifica un cambio en el objeto. Ahora bien, esta
variación también se produce en algunos casos con independencia de la voluntad de
los esposos, así, por ejemplo, en caso de divisón de una cosa cuya cuota indivisa había
sido constituida en dote o el pago por la expropiación por causa de utilidad pública de
una cosa dotal.
1.8.— Garantías de la dote
1.8.1.— La bipoteca legal
Como ya hemos visto, cl marido no está obligado a prestar caución por la dote
que recibe, si no ha sido obligado a ello en el acto de constitución. Pero si durante el
matrimonio se produce un cambio en el patrimonio del marido que ponga en peligro
la dote, el Tribunal, a instancia de la mujer o del constituyente, puede ordenar las
cautelas oportunas (arts. 1400 C.C. 1865 y 186, párr. 2~ C.C. 1942). Con
independencia de esas cautelas, la ley concede a la mujer una hipoteca legal sobre los
bienes del marido no obstante cualquier pacto en contrario (axis. 1969 C.C. 1865 y
2817 C.C. 1942); hipoteca que, si no ha sido limitada a bienes determinados en el acto
de constitución, se inscribe sobre todos los bienes que el marido tenga en el momento
de la constitución o aumento de la dote.
La hipoteca legal surge para toda clase de dote, ya se trate de dote de cantidad
o de dote en especie. Está sometida a los principios generales de la publicidad y de
la especialidad, de manera que, para tener efecto, debe ser inscrita, sobre bienes
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especialmente indicados y por una suma determinada de dinero.
La inscripción de la hipoteca la pueden pedir la mujer y el tercero constituyente
de la dote, pero el marido y el notario están obligados a hacerlo en el plazo de 20 días
a partir de la constitución (arts. 1982 C.C. 1865 y 2832 C.C. 1942).
Una vez inscrita la hipoteca, ésta no puede, durante el matrimonio, ser
cancelada, restringida o postergada sino en los casos de necesidad o utilidad evidente,
con el consentimiento de ambos cónyuges y con la autorización del Tribunal (art. 187
C.C. 1942). Este punto era debatido bajo la vigencia del Código de 186586, aunque en
él no existía una norma como la del art. 28l7—3~ C.C. 1942, según la cual la mujer
no puede renunciar a la hipoteca.
1.8.2.— La separación de la dote
1.8.2.1.— Cuestiones generales
Una segunda medida de garantía de la dote consiste en la facultad otorgada a
la mujer de pedir en algunos casos la separación de la dote de los bienes del marido
(axis. 1418 C.C. 1865 y 202 C.C. 1942).
La separación de la dote no puede tener lugar sino mediante sentencia del
Tribunal y a instancia de la mujer87 o de sus acreedores con su consentimiento (arts.
1418 y 1421 C.C. 1865 y 202 y 205 C.C. 1942); en ningún caso pueden pedir la
separación los constituyentes de la dote ni los herederos de la mujer88. Esto significa
que cualquier separación extrajudicial o restitución anticipada de la dote que se hiciere
por acuerdo entre los cónyuges, sería absolutamente nula (arts. 1418, párr. 39 C.C.
1865 y 202, párr. 2~ C.C. 1942).
86 Véase COVIELLO, Del/e ipoteche, Roma, 1936, págs. 163—165.
~‘ Mientras estuvo vigente el instituto de la autorización, éste era uno de los
supuestos que escapaban a la misma. La mujer no necesitaba ser autorizada, ni por el
marido ni por el juez. No por el marido, inmerso en un conflicto de intereses con ella.
Ni por el juez. porque éste no es uno de los actos enumerados en el art. 134
(PAOLI, Del matrimonio,.., cit., págs. 97—98). ¿itt,
88 BIANCHI, Del contrc¡tto cli matrimonio, eit., págs. 379 y 382. 1
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La demanda puede ser interpuesta por la mujer aunque ésta haya abandonado
cl domicilio conyugal, y viva separada del marido, siempre y cuando la separación
personal haya sido pronunciada por culpa del marido (arts. 1418, párr. Y C.C. 1865
y 202, párr. i~, in fine C.C. 1942).
La demanda de separación se debe entablar siempre contra el marido, incluso
aunque éste haya quebrado. Además, si el marido ha quebrado, la mujer puede pedir
la separación de la dote sin necesidad de probar la existencia de los hechos a los que
la ley subordina cl ejercicio de este derechol
Los acreedores del marido pueden intervenir en el juicio para oponerse a la
demanda de separación (axis. 1422 C.C. 1865 y 206 C.C. 1942), pero no deben ser
citados.
La separación se opera siempre por toda la dote, es decir, tal cual es
jurídicamente en el momento en que se pide la separación, aunque sólo corra peligro
una parte, pues no es posible que un porción de la misma quede en manos del marido
y que otra porción pase a manos de la mujer
Por último, una vez dictada la sentencia de separación, que aunque es
constitutiva retrotrae por ministerio legal sus efectos al día de la presentación de la
demanda, su eficacia queda supeditada a la ejecución de hecho por las partes. Según
los arts. 1419 C.C. 1865 y 203 C.C. 1942 la sentencia permanece sin efecto —para los
cónyuges y para los terceros— si no es notificada dentro de 60 días desde su
publicación y no es cumplida dentro de 60 días desde que ha adquirido fuerza de cosa
juzgada, mediante acto público con la satisfacción real de los derechos
correspondientes a la mujer hasta la concurrencia de los bienes del marido o si, al
menos en este útimo plazo, la mujer no ha propuesto y proseguido las instancias
correspondientes.
El fundamento de esta disposición está en la necesidad de tutelar el interés de
DE PIRRO, “1 rapporti patrirnoniali , cit., pág. 321.
Véase, por todos, GANGI, Jí matrimonio, cit. pág. 445.
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los terceros, los cuales deben saber si se ha efectuado o no la satisfacción real de los
derechos pertenecientes a la mujer.
1.8.2.2.— Causas
Las causas por las que puede pedirse la separación de la dote están, según la
jurisprudencia, taxativamente enumerdas en los arts. 1418 C.C. 1865 y 202, párr. 1~
C.C. l942~’, que disponen que la mujer puede pedir la separación: 1~) cuando se
encuentra en peligro de perder la dote; 29 cuando el desorden de los negocios del
marido haga temer que sus bienes no sean suficientes para satisfacer los derechos de
la mujer; 313) cuando se ha pronunciado la separación personal de los cónyuges por
culpa del marido, y 413) cuando el desorden de los negocios del marido haga temer que
los frutos de la dote sean distraídos de su destino. Este último supuesto no estaba
previsto en el Código de 1865 pero, no obstante, la doctrina y la jurisprudencia lo
admitían, subsumiéndolo en el segundo caso92.
Los supuestos 1$, 2~ y 413 tienen un mismo fundamento: el deseo de conservar
la dote o, si se quiere, de no perderla. El tercero tiene un motivo totalmente distinto,
lo que se persigue es retirar al marido culpable la administración y disfrute de la dote.
1.8.2.3.— Derechos de los acreedores del marido
Los acreedores del marido pueden intervenir en el juicio de separación para
oponerse a la demanda de la esposa, o hacer oposición contra la sentencia que se
pronuncie (art. 1422 C.C. 1865), añadiendo una tercera posibilidad el art. 206 C.C.
1942: intentar la acción revocatoria contra la separación pronunciada y ejecutada.
El interés de los acreedores del marido se centra en que no se produzca la
separación para que los frutos de la dote le sigan perteneciendo, y ellos puedan
embargarlos, y tratándose de dote de cantidad, para que el esposo no se vea
~‘ TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 311.
92 BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., págs. 386—387; PAOLI, Del
matrimonIo..., cít., pág. 93.
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constreñido a satisfacer los derechos de crédito de la mujer, de forma que disminuyan
sus propios haberes. Pero este interés no puede prevalecer sobre el de la mujer, cuando
ésta tenga derecho a obtener la separación.
El crédito que legitima la acción del tercero puede ser simplemente eventual,
tal y como tiene sentado la jurisprudencial y no necesita ser anterior a la demanda
de separación pues, aunque lo fuese, existiría un legitimo interés en impedir una
separación improcedente95.
1.8.2.4.— Efectos
Los efectos de la separación, contenidos en los arts. 1423 y 1424 C.C. 1865,
se reproducen en los arts. 207 y 208 del Código unificado. Según estos preceptos, la
mujer que ha obtenido la separación de la dote queda obligada a contribuir, en
proporción a sus medios y a los del marido, al mantenimiento de la familia y a la
educación de los hijos; tiene la libre administración de la dote, la cual permanece
inalienable, y las cantidades que la mujer perciba en satisfacción de la misma son
dotales, pudiendo ser autorizada su enajenación por el juez aunque el marido no dé su
consentimiento.
La consecuencia del dictado de estos preceptos es que la separación de la dote
hace pasar el derecho de administración y disfrute de los bienes dotales de las manos
del marido a las de la mujer; pero el vínculo dotal permanece, así como el fin al que
la dote está destinada. La desaparición del derecho de administración y disfrute del
marido no significa que pierda la facultad de concurrir a la enajenación de la dote,
pero en caso de negativa por su parte, su consentimiento se sustituye de forma
excepcional por la autorización judicial, y tampoco pierde el derecho de hacer declarar
nula la enajenación de la dote realizada sin haber sido consentida en el acto de
constitución o autorizada por el Tribunal.
VEDESCRI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 316.
~ En contra, BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., pág. 432; DE PIRRO,
“1 rapporti patrimoniali , cit., pág. 325.
J.
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Los acreedores de la mujer no pueden expropiar cosas de las que su deudora
no tiene en absoluto la disponibilidad. Pero esto no es aplicable a los frutos de los
bienes dotales, los cuales aumentan la garantía de los acreedores de la esposa pues,
separada la dote, los frutos los adquiere la mujer, pasando a ser embargables por sus
acreedores, como antes de la separación lo eran por los del marido.
El Código de 1865 no contenía ninguna norma sobre la cesación de los efectos
de la separación, y por ello la doctrina y la jurisprudencia discutían si la separación
de la dote, una vez pronunciada, era definitiva. Algunos sostenían que la reanudación
era imposible; otros, en cambio, opinaban que podía cesar mediante sentencia, a
instancia de la mujer, y otros, admitían que cuando hubiese tenido lugar como
consecuencia de la separación personal de los cónyuges, debia cesar ipso iure con su
96
reconciliacion
Precisamente para resolver esta discusión se introdujo en 1942 la disposición
del art. 209, según el cual por voluntad de ambos cónyuges, y tras auto de autorizacion
del Tribunal, la dote puede ser confiada de nuevo al marido. La nueva entrega debe
ser hecha por documento público, y desde la fecha de éste cesan los efectos de la
separación. En ese caso, los acreedores de la mujer pueden instar la acción revocatoria
contra la misma cuando concurran los requisitos de dicha acción.
1.9.— Restitución de la dote
1.9.1.— Cuestiones generales
Habida cuenta de que el fin de la dote es sostener las cargas del matrimonio,
disuelto éste, la dote pierde su fin y cesa el vínculo que pesaba sobre los bienes
dotales, que deben ser entregados a la mujer o a sus herederos.
El objeto de la restitución, el tiempo y el modo son diferentes según se trate
de dote en especie o de dote de cantidad. Los obligados a la restitución son el marido
o sus herederos. La restitución debe ser hecha a la mujer o a sus herederos. Cuando
~ Véanse al respecto BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., págs. 399—401,
y TEDESCHI, J rapporti patrimoniali..., cii., pág. 580.
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estos últimos son los hijos menores, sujetos a la patria potestad del padre, que debe
restituir la dote, el mismo debe entregarla al curador especial nombrado para los
hijos. Si la menor de edad es la mujer, deberá estar asistida por el padre o la madre
o, en su defecto, por otro curador nombrado por el juez tutelar.
La obligación de restitución presupone que la dote haya sido entregada al
marido. Según las reglas generales, la prueba de haber realizado la entrega, si no
resulta del acto de constitución, recae sobre quien pretende la restitución, Pero el art.
197 C.C. 1942, correspondiente al 1414 C.C. 1865, establece una excepción a esta
regla, disponiendo que si el matrimonio se disuelve después de 10 años de
transcurridos los plazos establecidos para el pago de la dote y la mujer no era la
deudora de la misma, ella o sus herederos pueden exigirla del marido o de sus
herederos, salvo que se pruebe que la’ falta de pago no ha sido por culpa del marido.
El art. 197 C.C. no contiene una presunción de pago de la dote, sino una
presunción iuris tantum de culpa del marido, enervable por la prueba en contrario
establecida por el marido o sus herederos de que la falta de pago no ha sido por culpa
suya.
Bajo la vigencia del Código de 1865 se admitía que, aunque el marido fuese
responsable de la falta de pago, podía actuar incluso después de transcurrido el decenio
contra el deudor de la dote, sin que éste pudiese oponerle la pretendida prescripción
verificada, que era la ordinaria de 30 años97. Pero durante la vigencia del Código de
1942 ya no es admisible esta solución, puesto que la prescripción ordinaria es la de
10 años (art. 2946 C.C.).
1.9.2.— De la dote en especie
Puesto que en este caso la titularidad de los bienes seguía en manos de la
mujer, el marido o sus herederos no están obligados más que a restituir la posesión de
los mismos. Objeto de esta restitución son todos los bienes constituidos en dote, sea
antes o después del matrimonio, muebles o inmuebles, derechos reles o de crédito, así
~‘ Véase TEDESCHI, J rapporti patrimonialt.., cit., págs. 549—550.
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como todos los bienes dotales por subrogación.
Los bienes dotales se restituyen en el estado en que se encontraban al momento
de la disolución del matrimonio, con todos los aumentos y con todas las pérdidas y
deterioros sufridos, siempre y cuando éstos no sean imputables al marido por falta de
la diligencia debida (art. 1921 C.C. 1942). Para los bienes muebles la norma está
expresamente establecida en el art. 195 C.C., que reproduce el art. 1411 C.C. 1865,
según el cual si los muebles cuya propiedad ha quedado a la mujer se han consumido
con el uso o sin culpa del marido, éste no está obligado a restituir más que los
remanentes. Una norma semejante se encontraba en el art. 1412 C.C. 1865 para los
capitales o rentas constituidos que hubieran sufrido pérdidas o disminución no
imputables a negligencia del marido; disposición ésta suprimida por superflua por el
Código unificado.
En cuanto al tiempo de la restitución, los aris. 1409 C.C. 1865 y 193 C.C.
1942 coinciden en señalar que debe efectuarse sin dilación a la disolución del
matrimonio.
1.9.3.— De la dote de cantidad
Puesto que en este segundo caso la propiedad de los bienes constituidos en dote
ha pasado al marido, éste o sus herederos están obligados a restituir a la mujer o a sus
herederos el equivalente en dinero, o si se trataba de cosas fungibles, otro tanto de la
misma especie y calidad o su valor al tiempo de la disolución del matrimonio. Y si la
dote está constituida por cosas muebles estimadas sin la declaración de que la
estimación no atribuye la propiedad al marido, o por cosas inmuebles con la
declaración expresa de que la estimación atribuye su propiedad al marido, éste o sus
herederos están obligados a restituir el precio de la estimación.
A diferencia de lo que ocurre con la dote en especie, la restitución de la de
cantidad no puede pedirse hasta pasado un año de la disolución del matrimonio (arts.
1411) C.C. 1865 y 194 C.C. 1942). La dilación se fundamenta en que al ser propietario
de los bienes el marido, ha podido enajenarlos y emplear lo obtenido, y como no es
previsible cuándo pueda disolverse el matrimonio, no se ha querido obligarle a
254
enajenar inmediatamente sus bienes, pues ésta enajenación podría hacerse en
condiciones desventajosas e incluso completamente ruinosas.
2.— Régimen de sociedad de gananciales
2.1.— Origen y caracterización
Según el Código de 1865 la sociedad de gananciales debía ser estipulada en las
capitulaciones matrimoniales y, por consiguiente, antes de la celebración del
matrimonio (art. 1433 y 1382), sin que pudiera pactarse su comienzo en un momento
distinto al de la celebración del matrimonio. Con el Código unificado la sociedad de
gananciales sigue siendo un régimen convencional y debe, por tanto, establecerse por
acto público. Pero a diferencia de lo dispuesto en 1865, ahora puede pactarse también
durante el matrimonio, firme en todo caso la inalterabilidad de las convenciones
anteriores (art. 215 C.C.).
Como establece el art. 216 C.C. 1942, los esposos pueden regular con pactos
especiales la comunidad, a falta de los cuales se aplican las disposiciones relativas a
la comunidad en general. Pero en todo caso deben observarse las nonnas inderogables
del régimen. Así pues, la sociedad de gananciales se rige por las disposiciones
imperativas del Código, por los pactos capitulares y, en defecto de éstos, por las reglas
de la comunidad. En este punto el Código unificado se aparta del de 1865, cuyo art.
1434 remitía, en defecto de capitulaciones, al contrato de sociedad.
La constitución de la comunidad, como pacto capitular que es, no sólo debe ser
hecha en documento público, sino que si tiene por objeto bienes inmuebles o bienes
muebles registrados, debe ser inscrita a cargo de los cónyuges (arts. 2647 y 2685 C.C.
1942). y si con las ganancias se realizan adquisiciones, el vínculo de la comunidad
debe inseribirse a medida que se van adquiriendo los nuevos bienes (art. 2647, párr.
21 C.C. 1942), pues la falta de inscripción acarrea la inoponibilidad del vínculo a los
terceros.
Al adoptar el régimen de gananciales, el legislador italiano, al tiempo que
prohibía la comunidad universal de bienes, limitó el contenido de la comunidad a los
beneficios y las adquisiciones (axis. 1433 C.C. 1865 y 215 C.C. 1942).
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2.2.— Las masas patrimon¡ales
En el régimen de gananciales hay que distinguir tres patrimonios: el ganancial
y los privativos del marido y la mujer.
Bienes gananciales: según disponen los axis. 1435 y 1436 C.C. 1865 y 217
C.C. 1942 son comunes el goce de los bienes muebles e inmuebles, presentes y futuros
de los cónyuges y las adquisiciones hechas durante la comunidad por uno u otro
cónyuge por cualquier título, ya sean frutos del trabajo o del patrimonio, excepción
hecha de los procedentes de donación o herencia.
Qué se entienda por goce de los bienes muebles e inmuebles es una cuestión
debatida durante la vigencia de ambos Códigos. Durante la del de 1865 la opiniones
99iban de la identificación con el usufructo9’ a la diferenciación absoluta con el mismo
Durante la del de 1942 la opinión mayoritaria se decanta por la no asimilación con
el usufructo, pues el derecho de goce no implica la pérdida de la libre disponibilidad
de los bienes por el cóyuge propietario ni la prohibición de expropiabilidad de los
mismos por parte de los acreedores particulares de aquél’00.
Bienes privativos: los que pertenecían a los cónyuges a la celebración del
matrimonio; los que adquieran constante el régimen por donación o herencia; los
subrogados de estas dos categorías, con tal que ello resulte expresamente del acto de
constitución; los derechos intransmisibles por negocio jurídico’01 y los derechos
personalísimos. Bienes, todos ellos, sobre los cuales cada cónyuge conserva la libre
administración, disfrute y disposición.
Tras establecer los arts. 1437 C.C. 1865 y 228 C.C. 1942 cl deber de realizar
una descripción auténtica dc los bienes muebles presentes, estos mismos preceptos
98 DE RUGGIERO, Jnstituciones..., JJ, cit. pág. 822.
TEDESCHI, 1 rapporti patrimoniali..., cit., pág. 611.
Véase, por todos, TEDESCHI, El régimen patrimonial.., cit., págs. 362—364.
‘~‘ Véase FERRARA, Diriuo del/e persone cit., pág. 386.
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añaden que, a falta de tales descripciones o de otro documento auténtico, los bienes
muebles existentes en la comunidad al momento de la disolución sc presumen
gananciales.
2.3.— La gestión de los bienes
2.3.1.— Facultades del marido
Según el art. 220 C.C. 1942, que reproduce el art. 1438 C.C. 1865, sólo el
marido, como e] cabeza de familia que ~ puede administrar los bienes de la
comunidad y comparecer en juicio por las acciones que se refieren a la misma. Pero
no puede, salvo a título oneroso, enajenar o hipotecar los bienes cuya propiedad entra
en la comunidad. A ello añade el art. 221 C.C. 1942 (art. 1439 C.C. 1865) que a los
arrendamientos hechos por el marido de los bienes de la mujer, cuyo goce tiene la
comunidad, les son aplicables las normas establecidas para los arrendamientos hechos
por el usufructuario.
Respecto a los bienes que entran en comunidad, el poder es muy amplio, lo que
ha sido duramente criticado por la doctrina, considerándolo una reliquia histórica que
ya no tiene justificacióntO2. Puede realizar actos materiales de administración sin estar
obligado a mantener intacto el destino económico de las cosas103, salvo el derecho de
la mujer a pedir la separación de los bienes si tal cambio constituye un acto de mala
administración (arts. 1442 C.C. 1865 y 226 C.C. 1942); puede percibir los frutos
naturales y civiles; arrendar por más de 9 años los bienes; personarse en juicio;
disponer de los bienes a título oneroso, enajenándolos, o constituyendo sobre ellos
derechos reales de garantía sin necesidad del consentimiento de la mujer ni de la
autorización judicial.
Respecto a los bienes cuya propiedad conservan los esposos, el poder de
administración es más reducido, al menos en lo que se refiere a los bienes de
‘~‘ DE RUOGIERO, Jnsrituciones..., II, cit., pág. 825.
~ FERRARA, Diritto del/e persone cit., pág. 387; GANGI, 11 matrimonio, cit.,
pág. 533.
‘~ Véase GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 533.
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propiedad de la mujer. En cuanto a los que son de su propiedad, el poder es
amplísimo, pues lo que no podía hacer como administrador sí puede hacerlo como
propietario.
Sobre los bienes de propiedad de la mujer el marido tiene los mismos derechos
que sobre los que son propiedad de la comunidad, pero con la diferencia de que sobre
los de la mujer no tiene el derecho de disposición, ni siquiera a título oneroso; derecho
que le corresponde a ella a pesar de que los bienes estén sujetos al goce de la
comunidad (arts. 1438 C.C. 1865 y 220 C.C. 1942), estando admitido que, lo mismo
que es posible sustraer por pactos capitulares al goce de la comunidad algunos bienes,
se pueda establecer que ciertos bienes sigan siendo administrados por la mujer, aun
correspondiendo sus beneficios a la comunidad’05
Si el marido excede el límite de sus poderes o abusa de ellos, la mujer puede
pedir la separación judicial de los bienes por mala administración y, por tanto, la
disolución de la comunidad, coneediéndosele también el derecho a renunciar a la
comunidad (axis. 1444 C.C. 1865 y 227 C.C. 1942). En el caso de que el marido
enajene los bienes propios de ella, ésta tiene, además, el derecho de reivindicarlos
(arts. 1442 C.C. 1865 y 226 C.C. 1942).
2.3.2.— Transferencia a la mujer
El art. 222 C.C. 1942, introduciendo una norma que no existía en el Código de
1865, dispone que en caso de alejamiento u otro impedimento del marido y, por tanto,
también en caso de ausencia, inhabilitación o interdicción del mismo, la mujer puede
ser autorizada por el Tribunal cuando sea necesario en interés de la comunidad a
asumir temporalmente la administración, y en los casos de necesidad o utilidad
evidente, puede también ser autorizada a realizar actos de enajenación con las cautelas
que el Tribunal juzgue oportuno establecer.
Dada la analogía del art. 222 C.C. con el 185, sobre la dote, nos remitimos a
‘~ Véanse FERRARA, Diritto del/e persone..., cit., pág. 389 y TEDESCHI, J
rapporti patrimonialí..., cit., pág. 731.
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lo ya expuesto’06.
2.4.— Deudas de la comunidad
El art. 223 C.C. 1942 establece que los bienes comunes responden de todos
los pesos y cargas que los graven al momento de la adquisición, de todas las cargas
de la administración, incluso respecto a los bienes cuyo goce tiene la comunidad, de
los gastos para el mantenimiento de la familia y de las obligaciones de alimentos
debidas por ley por uno u otro esposo. A continuación, el art. 224 C.C. añade que los
bienes comunes responden también de todas las obligaciones del marido posteriores
a la constitución de la comunidad y de las contraídas por la mujer en el mismo periodo
en el sentido del artículo anterior. No responden, en cambio, de las obligaciones, sean
del marido, sean de la mujer, anteriores a la constitución de la comunidad, quedando
a los acreedores la facultad de actuar sobre los bienes de su deudor aunque el goce de
los mismos haya sido conferido a la comunidad.
Con estos dos preceptos el Código unificado llena la laguna existente en el
Código de 1865, cuyo art. 1436 hablaba de deudas de la comunidad, pero sin
determinar cuáles fuesen, mientras que el art. 1435 sólo se refería a ellas
genéricamente, para establecer que no podían comprenderse en la comunidad ni el
activo ni el pasivo de los cónyuges ni lo que les fuese entregado por donación o
herencia constante el régimen.
2.5.— Deudas privativas
Por el contrario, no pesan sobre los bienes gananciales, sino sobre los
privativos de cada esposo, las deudas contraídas por cualquiera de ellos antes de la
constitución de la comunidad; las contraídas por la mujer con posterioridad a tal
constitución, siempre que no actúe en su calidad de administradora, y, por último, las
deudas inherentes a los bienes adquiridos por los cónyuges a título de donación o
herencia.
‘o~ Véase supra apdo. V, 1.5.3.
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2.6.— Liquidación de las deudas y protección de los acreedores
En las relaciones de los cónyuges entre sí, las deudas de las que responde la
comunidad han de dividirse en proporción a las cuotas respectivas, ya sean éstas por
mitad o en proporciones desiguales, prohibiendo la ley cualquier pacto por el que uno
de los cónyuges venga obligado a contribuir con una porción superior a la que le
corresponde en el activo (art. 219 C.C. 1942).
En lo que a los acreedores comunes se refiere, mientras existe la comunidad,
los acreedores de la misma tienen un derecho exclusivo sobre los bienes gananciales,
pero también pueden satisfacer sus créditos subsidiariamente sobre los bienes
privativos del cónyuge que ha contraído la deuda, mientras que sobre los del otro
podrán actuar subsidiariamente sólo después de la disolución de la comunidad y en los
límites en que la deuda deba ser soportada por esos bienes’06.
Bajo el Código de 1865 se reconocía que una vez disuelta la comunidad los
acreedores de ésta seguían teniendo un derecho de preferencia sobre los acreedores
particulares de cada cónyuge. Y ello se hacía sobre la base del último inciso del art.
1436 C.C., que declaraba las adquisiciones de los cónyuges comunes y divisibles,
“pero detraídas siempre las deudas de la comunidad”. Principio que, desaparecida la
norma, no parece que deba seguirse admitiendo1o7.
En cuanto a los acreedores particulares de los cónyuges, éstos sólo pueden
actuar contra los bienes propios del cónyuge deudor, aunque el goce haya sido de la
comunidad, no pudiendo actuar sobre la porción de los bienes comunes
correspondiente a su deudor hasta después de la división. Pero los acreedores
particulares del marido pueden dirigirse también sobre los bienes comunes por las
106 Parcialmente en contra, admitiendo veladamente la responsabilidad directa y
principal de los patrimonios privativos, TEDESCHI, El régimen patrimonial.., cit.,
pág. 386.
‘~ TEDESCHL, El régimen patrimonial cit., pág. 387. En contra, FERRARA,
Diritto de/le persone..., cit., pág. 391.
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deudas contraídas por él después de la constitucion de la comunidad’08.
2.7.— La disolución del regimen
La comunidad se disuelve por la muerte o por la declaración de ausencia de
alguno de los cónyuges, por la separación personal y por la separación judicial de los
bienes (axis. 1441 C.C. 1865 y 225 C.C. 1842). Esta enumeracion legal es taxativa y,
al igual que en el régimen dotal, toda separación extrajudicial es nula. Sin embargo,
bajo la vigencia de ambos Códigos se discutía si la declaración en quiebra de uno de
los cónyuges se debía considerar como causa de disolución, prevaleciendo la solución
afirmativa’09.
Disuelta la comunidad, deja de tener efecto, y en tanto se hace la división
existe una comunidad ordinaria. En particular, al cesar la comunidad: cesan los poderes
de administración del marido; los frutos de los bienes privativos no se hacen comunes;
las adquisiciones de los cónyuges son privativas; las deudas contraídas por los
cónyuges ya no son responsabilidad de la comunidad; los acreedores de la comunidad
siguen teniendo derecho a satisfacer sus créditos sobre los bienes comunes y sobre los
privativos del esposo que contrajo la deuda; los acreedores particulares de cada
cónyuge pueden ejecutar sus créditos, además de sobre los bienes privativos de su
deudor, sobre los que ya pertenecen a la comunidad, salvo el derecho de preferencia
de los acreedores comunes, y los deudores de la comunidad deben pagar sus deudas
a cada cónyuge según la porción de los bienes comunes que le corresponda.
Ahora bien, si la mujer ejerce su facultad de renuncia a la comunidad (axis.
1444 C.C. 1865 y 227, párr. 2~ C.C. 1942), la disolución no produce el nacimiento de
la comunidad ordinaria, sino que se procedería a una atribución íntegra de los bienes
y las deudas de la misma al marido. Y si la disolución fuese por muerte de uno de los
esposos y el único heredero fuese cl cónyuge supérstite, la solución sería la misma:
‘~‘ GANGI, 11 matrimonio, cit., pág, 541.
‘~ BONELLI. “La natura giuridica della comunione legale dei beni”, en Riv. din
comm., 1920, 1, págs. 422 y ss., pag. 438; FERRARA, Diritto delle persone..., cít.,
pág. 393; GANGI, JI matrimonio, cit., pág. 545. En contra, TEDESCHI, El régimen
patrimonial..., 392.
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no hay comunidad ordinaria, sino atribución íntegra al superviviente.
Cuando no existe renuncia o fallecimiento se llega a la división de la
comunidad. Según disponen los arts. 1440 C.C. 1865 y 227 C.C. 1942, el activo y el
pasivo se dividen en partes iguales, salvo que se hubiera pactado en las capitulaciones
matrimoniales una participación distinta.
Proceda o no proceda la división, la cual se regula por las normas que valen
para la división de la herencia y para la de la comunidad ordinaria de bienes, los
cónyuges tienen derecho a retirar de la masa común los bienes muebles que les
pertenecían antes de entrar en vigor la comunidad. La prueba de la pertenencia de los
bienes que se quieren separar debe resultar de la descripción auténtica que deben
hacer los cónyuges (axis. 1437 C.C. 1865 y 228 C.C. 1942). Pero esta prueba sólo es
válida en las relaciones de los esposos entre sí; la separación no puede llevarse a cabo
en perjuicio de terceros, a falta de descripción o de otro titulo de propiedad con fecha
cierta. Sin embargo, queda a salvo el derecho de repetición de la mujer o sus herederos
sobre la porción de comunidad correspondiente al marido (arts. 1445, párr. 2~ C.C.
1865 y 230 C.C. 1942). Además, silos bienes muebles que se pueden separar no se
encuentran ya porque han sido consumidos por el uso o han perecido por caso fortuito,
la mujer o sus herederos no pueden reclamar su valor probando el montante de los
mismos; pero si, por el contrario, no se ha probado que se consumieron por el uso o
que perecieron fortuitamente, la mujer o sus herederos pueden repetir su valor
probando el montante de los mismos (arts. 1445, párr. 3Q C.C. 1865 y 229 C.C. 1942).
Por último, el art. 1443 C.C. 1865 disponía que si, disuelta la comunidad, los
cónyuges querían después restablecerla, podían hacerlo mediante acto público. Al
admitir el Código unificado la constitución de la comunidad incluso durante el
matrimonio, no ha reproducido la norma del art. 1443, en cuanto que de esa admisión
se desprende la facultad de reconstitución’11.
GANGI, 11 matrimonio, cit, pág. 549; TEDESCHI, El régimen patrimonial..,
cit., pág. 393.
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3.— El patrimonio familiar
3.1.— Concepto y constitución
Este régimen representa una importante novedad introducida por el Código
unificado. No existiendo una medida similar en el Código de 1865, se incorpora para
asegurar la prosperidad económica de la familia”2. Su denominación, patrimonio
familiar, sirve para indicar la finalidad social de la institución.
El patrimonio familiar es un conjunto de bienes, constituidos como tal,
perteneciente al titular del mismo, que se distingue del resto de su patrimonio por su
función y por las normas que la ley dieta para su protección, durando hasta que todos
los hijos han llegado a la mayoría de edad.
3.1.1.— Tiempo, forma y persona del const¡tuyente
La constitución del patrimonio familiar se puede hacer antes o durante el
matrimonio; pueden constituirlo un cónyuge o los dos por acto público o un tercero
113
por acto público o por testamento
Si la constitución la hace un tercero, la puede hacer mediante transferencia de
la propiedad de los bienes, o conservando la propiedad de los mismos y, para el caso
de duda, la ley dispone que la constitución se interpreta con transferencia de la
propiedad (art. 168, párr. l~ C.C.).
Si la constitución la hace uno de los cónyuges, no implica transferencia de los
bienes. Habría transferencia si el constituyente quisiera poner el patrimonio familiar
a nombre del otro o de los dos, pero en tal caso el cónyuge transferente sería un
112 El proceso legislativo de este nuevo instituto puede verse en GANGI, Jí
matrimonio, cit., págs. 474—481.
113 La posibilidad de que la constitución sea hecha por un tercero por testamento
ha sido criticada, poniendo de manifiesto la inexactitud de la formulación, pues el
testador puede dejar a uno u otro cónyuge bienes para la constitución del patrimonio
familiar, pero la constitución no tiene lugar más que con el acto público que deben
otorgar los esposos (FERRARA, Diritto del/e persone..., cit., pág. 377).
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donante, y, por tanto, cl negocio no sería posible, cuando menos hasta la declaración
dc inconstitucionalidad de la prohibición de donaciones entre cónyuges, más que antes
dc la celebración del matrimonio (art. 781 C.C.).
A juicio de la doctrina, a diferencia de lo que sucede con el tercero, los
cónyuges no pueden reservarse la titularidad de los bienes, constituyendo el patrimonio
familiar sobre su goce”3.
La constitución por parte de un tercero es siempre donación, salvo que existiera
una obligación preexistente’ ‘~. Frente al art. 785 C.C., según el cual la donación por
razón de matrimonio se perfecciona sin necesidad de aceptación, el art. 171 C.C.
dispone que la constitución del patrimonio familiar hecha por un tercero se perfecciona
con la aceptación de los cónyuges contemplados en el acto constitutivo. Como
donación por razón de matrimonio, la constitución hecha por un tercero es irrevocable
por causa de ingratitud o de superveniencia de hijos (art. 805 C.C.).
Según dispone el art. 168, párr. 2~ C.C., el tercero que constituye el patrimonio
familiar está obligado a la garantía en los mismos límites que lo está el constituyente
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de la dote, siendo reproducibles las mismas consideraciones
3.1.2.— Objeto y publicidad
A diferencia de lo que ocurre con la dote, no todos los bienes pueden ser
objeto del patrimonio familiar. El art. 167, párr. 1~ lo limita a “determinados bienes
inmuebles o títulos de crédito”. Así, si se constituyese en patrimonio una herencia
entera o una cuota de la misma, los otros bienes se entenderían transmitidos sin el
vínculo del patrimonio familiar”6.
TEDESCHI, El régimen patrimonial de la familia..., cit., pág. 89.
“‘ Sobre la obligación natural del progenitor véase MOSCO, 11 patrimonio
familiare nel nuovo codice civile italiano, Roma, 1939, págs. 47—48.
“~ Véase supra apdo. V, 1.4.4.
MOSCO, 11 patrimonio familiare..., cit., pág. 42.
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La constitución del patrimonio familiar no puede comprender bienes futuros del
constituyente. Si la constitución implica donación, ello se deduce de la norma general
del art. 771 C.C., y si no la implica, se aplica analógicamente la prohibición de
constituir en dote bienes futuros (art. 179 C.C.)”7.
La eficacia dcl vínculo respecto a terceros está subordinada a su publicación
e inscripción. El art. 169 C.C. dispone que el acto de constitución debe inscribirse si
se refiere a bienes inmuebles. Los títulos de crédito deben ser vinculados
convirtiéndolos en nominativos con anotación del vínculo o en otro modo idóneo; la
inalienabilidad de los bienes que constituyen el patrimonio familiar no es oponible a
los acreedores cuyo derecho ha nacido con anterioridad a la inseripción del acto o a
la constitución del vínculo sobre los títulos de crédito; si la constitución se hace por
un tercero, la inalienabilidad es oponible a los acreedores del cónyuge al que se
atribuye la propiedad de los bienes. El art. 2647 C.C. recalca que la constitución debe
ser inscrita, si tiene por objeto bienes inmuebles, a cargo del cónyuge titular del
patrimonio familiar; agregando que la constitución no se puede oponer a terceros
mientras no está inscrita, firme la disposición del art. 169 C.C.
3.2.— Administración
El art. 173 C.C. dispone que la administración de los bienes que constituyen
el patrimonio familiar corresponde al cónyuge que tiene su propiedad; si ésta pertenece
a ambos esposos o bien a persona diversa de éstos, la administración corresponde al
cónyuge designado por el constituyente o, en defecto de designación, al marido.
Durante el matrimonio puede producirse la sustitución del cónyuge
administrador por dos motivos: no estar en condiciones de atender convenientemente
dicha administración, o porque descuide proveer con los frutos de los bienes al interés
de la familia (art. 174 C.C.). Con esta disposición se tiende, evidentemente, a asegurar
que los bienes sean debidamente administrados y que los frutos se empleen según su
destino’’’.
TEDESCHI. El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 93.
liS MOSCO, JI patrimonio familiare..., cit., pág. 59.
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Disuelto el matrimonio, si no cesa el vínculo sobre los bienes que constituyen
el patrimonio familiar por haber hijos menores de edad (art. 175 C.C.), se plantea el
problema de a quién corresponde la administración. Si el cónyuge supérstite es el
mismo que tiene, sólo él, la propiedad dc los bienes, sigue administrándolos y, también
si, de no serlo, es el que designó como administrador el constituyente o es el marido
y no hubo designación”9. Si faltan ambos padres y no ha sido hecha designación
alguna por el constituyente o por el cónyuge supérstite, la administración corresponde
al mayor de los hijos (art. 176 C.C.)’20.
En lo que a la delimitación de los poderes del administrador se refiere, el art.
173, párr. 313 C.C. se limita a disponer que “el cónyuge que administra los bienes cuya
propiedad corresponde a otros, tiene las obligaciones que están a cargo de un
usufructuario”; asimilación que, a juicio de la doctrina, es la misma que la ley hace
a propósito de la dote’21, pero con una importante diferencia, el administrador del
‘22
patrimonio familiar no puede cambiar el destino económico de la cosa
3.3.— Inalienabilidad e inexprop¡abil¡dad
El art. 167, párr. 2~ C.C. dice que “la constitución del patrimonio familiar
implica la inalienabilidad de los bienes y el destino de los frutos en beneficio de la
familia”.
La inalienabilidad, al igual que en materia de dote, se toma en sentido amplio,
es decir, de indisponibilidad’23.
Respecto de la enajenación el art. 170, párr. l~ C.C. establece que “el Tribunal
puede autorizar en caso de necesidad la enajenación de los bienes que constituyen el
TEDESCHI, El régimen patrimonial..., cit., pág. 97.
~ Véase al respecto GANGI, II matrimonio, cit., pág. 514.
~ Véase TEDESCHI, El régimen patrimoniaL.., cit., pág. 99.
122 MOSCO, JI patrimonio familiare..., eit., pág. 54.
~23 Véase supra apdo. V, 1.6.
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patrimonio familiar, cuya propiedad pertenezca a uno o a ambos cónyuges. Puede,
además, autorizar la enajenación en caso de utilidad evidente, determinando las
modalidades para el empleo que haya de darse al precio’.
Excluido el pacto de alienabilidad y dada la posible duración del patrimonio
familiar después de la disolución del matrimonio, la doctrina se inclina por reconocer
que esta inalienabilidad es más rigurosa que la de la dote, de manera que el juicio del
Tribunal tendría que ser más restrictivo’24, siendo, por lo demás, reproducibles las
consideraciones hechas en materia de dote’25.
En lo que a la inexpropiabilidad se refiere, el art. 169, párr. 313 C.C. dispone
que la inalienabilidad no es oponible a los terceros cuyo derecho ha nacido antes de
la inscripción del vínculo.
Sentada la inexpropiabilidad de los bienes que constituyen el patrimonio
familiar, y al igual que ocurre para con la dote, se establece a continuación la
expropiabilidad de los frutos del patrimonio familiar, si bien con un límite: “la
ejecución sobre los frutos de los bienes que constituyen el patrimonio familiar no
puede tener lugar por deudas que el acreedor sabía que habían sido contraídas con
fines ajenos a las necesidades de la familia” (art. 170, párr. 2~ C.C.).
3.4.— Cesación del vínculo
Disuelto el matrimonio por la muerte de uno de los cónyuges, el patrimonio
familiar, si no hay hijos menores de edad, ha cumplido su función de servir a la tutela
económica de la familia y. por tanto, no tiene ya razón de ser. De lo contrario, es
decir, si existieran hijos menores, perduraría hasta la llegada a la mayoría de edad del
último de los hijos (art. 175, párr. 1~ C.C.).
También puede haber cesación del vínculo si a la muerte del cónyuge
propietario de los bienes, éstos forman parte de la cuota de la legítima. En este caso,
124 MOSCO, JI patrimonio familiare..., cít., pág. 86.
125 Véase supra apdo. V, 1.6.1.
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la autoridad judicial, cuando concurran razones de necesidad o de utilidad evidente
para los hijos mayores de edad, puede disponer que sea parcialmente disuelto el
vínculo, de manera que dichos hijos obtengan la parte que les corresponde sobre la
cuota dc la legítima (art. 175, párr. 2~ C.C.). Con esta norma se viene a conciliar,
127llegado el caso, el interés de los hijos mayores con cl de los menores
B) LA REFORMA LEGISL4TIVA DE 1975
1.— INTRODUCCION
La mayoría de la doctrina italiana conviene en que uno de los motivos
inspiradores de la reforma fue el hacer realidad la deseada equiparación jurídica del
varón y la mujer, caballo de batalla del movimiento de liberación de la mujer. Pero sin
que fuera el único. Junto a él concurren los cambios en la concepción misma de la
familia y la transformación de las grandes fortunas inmobiliarias en mobiliarias 128>
Partiendo de la defensa constitucional de la igualdad moral y jurídica de los
cónyuges (arts. 29—3 1 Constitución de 1947), plasmada en la declaración de
inconstitucionalidad de numerosos preceptos reguladores del derecho de familia, del
Código de 1942, el legislador italiano del 75 se plantea la necesidad de conciliar los
intereses de cada miembro de la familia con los de la unidad familiar. Y lo hace
abandonando la concepción tradicional de una familia de estructura monolítica y
autoritaria y adecuándose a La nueva realidad social de la familia.
La ley de 1975 se asienta en el principio de la equiparación moral y jurídica
de los cónyuges, lo que se pone de manifiesto en la atribución de derechos y deberes
en pie de igualdad, no sólo en lo que al gobierno de la familia se refiere, sino también
en cuanto a la regulación de las relaciones económico patrimoniales que se derivan
122 GANGI, It matrimonio, cit., pág. 511.
128 El iter legislativo de la reforma puede verse en CORSL, II regime patrimoniale
della famiglia, 1, en Trattato di diritto chile e commerciale, de Cicu—Messineo,
Milano, 1979, pág. 3, nota 6, y en DE PAOLA e MACRI, Ji nuovo regime
patrimonio/e della famiglia, Milano, 1978, pág. 1, nota 1.
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dcl matrimonio.
Como datos más sobresalientes de la reforma se pueden señalar los siguientes:
reglamentación precisa del régimen matrimonial primario; modificaciones en materia
de capitulaciones matrimoniales; abandono dcl tradicional régimen dotal;
establecimiento expreso de un régimen legal, adoptando el modelo asociativo de la
comunidad de gananciales y relegando el régimen de separación de bienes a la
categoría de régimen convencional; sustitución del patrimonio familiar por el fondo
familiar y regulación dc la llamada empresa familiar,
U.- EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO
1.— Importancia, caracteres y objeto
Si bien la introducción del régimen de gananciales como régimen legal se
presentó como una novedad revolucionaria en el marco de la tradición separatista
italiana, tanto o más lo es el contenido de los nuevos artículos 143 a 148 C.C., que
dan un significado radicalmente nuevo a los principios sobre los que se asienta la
totalidad de la ordenación de las relaciones patrimoniales entre cónyuges.
Las normas de los arts. 143 a 148 C.C. son generales en tanto que aplicables
a todos los matrimonios, sea cual sea el régimen matrimonial concreto adoptado. La
generalidad se complementa con la imperatividad, que impide derogarías por la
voluwad de las partes. Sin embargo, no todas las normas son inderogables, únicamente
las concretamente mencionadas por el legislador: la contribución a los gastos de la
familia y la obligación de mantener a los hijos y de contribuir a dicho mantenimiento
(art. 160 C.C.). En definitiva, estas normas hacen que los gastos para el mantenimiento
de la familia constituyan una categoría unitaria, en la que no se permite distinguir
entre gastos de cada uno y gastos de la familia’9, de forma que las necesidades de
cada miembro de la familia se transforman automáticamente en necesidades del guipo,
129 DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patrimoniale..., cit., pág. 19.
269
y como tales han de ser satisfechas’30.
Abolida la potestad marital y la consecuente obligación del marido de mantener
a la mujer, la nueva regulación establece expresamente que con el matrimonio los
cónyuges adquieren los mismos derechos y deberes (art.143, párr. I~ C.C.).
Partiendo de este principio, y persiguiendo el objetivo de establecer un sistema
que permita la existencia de un conjunto de bienes con los que satisfacer las
necesidades de la familia, la ley fija con claridad las reglas según las cuales deben
repartirsc proporcionalmente las cargas del matrimonio: los esposos asumen la
obligación recíproca de asistencia moral y material y de colaboración en interés de
la familia (art. 143, párr. 2~ C.C.); ambos cónyuges están obligados, cada uno en
proporción a sus respectivos medios y capacidad de trabajo, profesional o doméstico,
a contribuir a la cobertura de las necesidades de la familia (art. 143, párr. 3~ C.C.);
ambos esposos están obligados a mantener, instruir y educar a la prole (art. 147 C.C.),
contribuyendo a ello en proporción a sus respectivos medios y capacidad de trabajo
(art. 148 C.C.) y, por último, los hijos deben contribuir mientras vivan en el seno de
la familia, según sus propios medios, al mantenimiento de la familia (art. 315 C.C.).
2.— La contribución a los gastos de la familia
Las necesidades de la familia varían según las condiciones sociales y
económicas de cada unidad, y puesto que es una determinación que no puede ser hecha
por la ley, ya que supondría una violación de la autonomía del núcleo familiar, el art.
144 C.C. establece que la fijación del nivel de vida corresponde a ambos cónyuges.
Por cl contrario, la medida de la contribución para cubrir ese nivel de vida
viene fijada directamente por la ley (arts. 143,148 y 315 C.C.). Medida que no puede
ser derogada o modificada por la voluntad de las partes. La contribución de los hijos
está expresamente limitada y condicionada a que tengan medios propios (art. 315
C.C.), sin que su posible participación en la actividad laboral de la familia o en la
‘~ CORSI, 11 regime patrimoniale...,I, cit., pág. 26; FALZEA, ‘II dovere di
contribuzione nel regime patrimoniale della famiglia’, en RU’. din civ., 1977, 1. págs.
609 y ss., págs. 61 4—616.
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empresa se considere como forma de cumplimiento de este deber’31. Los cónyuges, por
su parte. pucden cumplir su deber dc contribución monetariamente o poniendo a
disposición dc la familia e! disfrute de determinados bienes o dedicando a la familia
su trabajo. [o que se concretará en el desempeño de Las tareas domésticas, pues el
trabajo profesional se desarrolla fuera del hogar y no es más que un medio
instrumental. No obstante la letra de La ley, la verdadera medida de la contribución
viene determinada por la opinión unánime de la doctrina, que entiende que dicha
medida va referida a la totalidad del patrimonio de cada cónyuge, sujetándolo a un
vínculo de destinación a las necesidades de la familia’32.
La contribución es un deber que se contrapone al derecho dcl otro cónyuge y
de los hijos. Su incumplimiento constituye un comportamiento contrario a los deberes
que derivan del matrimonio y determina la imputabilidad a uno u otro esposo de la
separación judicial del art. 151, párr. Y C.C. Pero es evidente que el cónyuge que no
quiera dar paso a la separación puede llevar a juicio a su consorte, para que sea
condenado a cumplir la prestación’33.
La obligación de contribución cesa con la disolución del matrimonio o con [a
declaración de nulidad del mismo, y con la separación personal.
Las consecuencias patrimoniales del cese de esta obligación son diversas según
cuál sea la causa. En caso de separación personal, además de la obligación de ambos
cónyuges de contribuir al mantenimiento, instrucción y educación de la prole (art. 155,
párr. Y C.C.), puede nacer también una obligación de mantenimiento a favor del
cónyuge que no tenga suficientes rentas propias, siempre y cuando no haya sido cl
culpable de la separación”4. Si se produce la reconciliación, la obligación de
CORSI, II regime patrimoniale..., J,cit., pág. 27.
132 Véase, por todos, FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia.
Commento sistemarico della legge l9maggio 1971, N. 151,1, Milano, 1984, pág. 273.
133 CORSI, II regime patrimoniale..., L cit., pág. 30.
‘~ Sobre el tema de la imputabilidad de la culpa en los procesos de separación,
véase DANTONIO, “Separazione personale dei coniugi e mutamento del titolo, en
Riv. dir. civ., 1977, 1, págs. 638 y ss.
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contribución renace automáticamente <art. 157 C.C.). En caso de divorcio, a la vista
de las condiciones económicas de los cónyuges y de las razones que han motivado la
decisión, puede nacer la atribución de una pensión, proporcionada a los medios y
rentas del cónyuge obligado a pasarla (art. 5, párr. 4~ L. 1 de dic. 1970). Por último,
en caso de declaración de nulidad del matrimonio, si ambos cónyuges estaban de
buena fe, puede nacer la obligación, a cargo de uno de ellos, de entregar sumas de
dinero, en proporción a sus recursos, al otro cuando éste no tenga suficientes rentas
propias y no haya contraído nuevo matrimonio (art. 129 C.C.).
3.— Eficacia externa de la obligación de contribución
Rehuyendo la referencia a la potestad doméstica, el art. 144, párr. 2~ C.C.
reconoce a cada uno dc los cónyuges el poder de ‘ejecutar las reglas acordadas. Con
esta nueva expresión el legislador, a juicio de la doctrina, quiere decir que cada uno
de los cónyuges puede contraer obligaciones en interés de la familia con eficacia
vinculante para el otro”.
Así pues, se afirma la responsabilidad solidaria de los cónyuges, casados en
régimen de separación de bienes, por las obligaciones contraídas por uno solo para
atender las necesidades de La familia’36.
La posición de la jurisprudencia, por su parte, no es firme. En la primera
sentencia sobre el tema prevalece la solución negativa, afirmándose que ‘la ley de
reforma del derecho de familia no prevé la responsabilidad solidaria de la mujer por
las obligaciones contraídas con terceros por el marido por causa de las necesidades de
Así. CORSI, Ji regime patrimoniale..., 1, cit., pág. 40. Esta primera
interpretación es confirmada por construcciones doctrinales posteriores, véanse
FINOCCHIARO e EINOCCHIARO, Dirirto di famíglia..., L cit., pág. 291, y
SANTORO—PASSARELLI, ‘Poteri e responsabilitá patrimonialí dei coniugí per
bisogni della famiglia’, en Rbi trim. di din e proc. civ., 1982, págs. 1 y ss., pág. 15.
136 En contra, inelinándose a favor de la responsabilidad subsidiaria del otro
cónyuge por la mitad de la deuda y extendiendo al régimen de separación la norma
prevista para el supuesto de insuficiencia de bienes gananciales (art. 190 C.C.), DE
PALOA e MACRI, JI nuovo regime patrimoniale..., eit., págs. 24 y 271. Sobre el
planteamiento de este tema en el régimen de gananciales véase mfra apdo. IV, 4.
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la familia”’7 Esta postura se mantiene hasta la sentencia del Tribunal Supremo dc 23
de septiembre dc 1986, seguida por la de la App. Perugia de 3 de abril de 1987, según
la cual el marido es responsable de las obligaciones contraídas por la mujer para
satisfacer las necesidades de la familia, pues se le debe reconocer a la mujer el poder
de representar al marido en virtud de mandato tácito, y, además, como consecuencia
del deber correspondiente al marido de contribuir a dichos gastos3’.
III.- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES’39
Manteniéndose el principio de la libertad de las capitulaciones, se introducen
modificaciones significativas en materia de publicidad y se abandona el principio de
la inmutabilidad.
La mayoría de los comentaristas de la reforma se muestran unánimes en
calificar de poco felices las soluciones adoptadas en materia de publicidad’40,
llegándose incluso a aplicar a dicho régimen general el epíteto de “lodazal”’41.
La publicidad básica, es decir, la propia de la elección del régimen concreto,
está constituida por la anotación de la fecha de otorgamiento y el nombre del notario
y el de las partes intervinientes al margen del acta de matrimonio (art. 162, párr. 4~
C.C.). La falta de anotación hace inoponibles a los terceros las capitulaciones, pero
ello no impide que, si se demuestra la mala fe del tercero al adquirir su derecho, éstas
~ FUSARO, II regime patrimoniale della famiglia, Padova, 1990, pág. 8.
FUSARO, Ii regime patrimoniale..., cit., pág. lO.
i39 Con la rerforma se abandona la denominación ‘contratto di matrimonio” y se
da entrada a las “capitulaciones matrimoniales’. Una defensa del fundamento de esta
sustitución puede verse en FERRI, L., “La pubblicitá del regime patrimoniale della
famiglia”, en Ji regime patrimoniale della famiglia a dieci anni dalia uforma. Ant del
Convegno organizato dal Comitato Regionale dei (‘onsiglí Notarilí dell Emilia
Romagna in collaborazione con VUniversitá deglí Studi di Bologna, Milano, 1984,
págs. 41 y ss., pág. 42.
140 Véase, por todos, CORSI, fi regime patrimoniale della famiglia, II, en Trattato
di diritro civile e conrnierciale, cit., Milano, 1984, págs. 41—42.
FUSARO, JI regime patrimoniale..., cit., pág. 543.
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le sean oponibles’42. Si entre los bienes de los cónyuges hay inmuebles, los pactos
capitulares deben ser transcritos para hacer oponible el vínculo o la ausencia de
vinculo, no sólo frente a los acreedores personales y comunes, sino también frente a
los propios esposos y sus respectivos herederos (art. 2647 C.C.).
Una cuestión problemática es la que plantea el art. 163, párr. 4Q C.C. Dicho
precepto habla de anotar las modificaciones de los pactos capitulares al margen de la
transcripción dc los mismos. Entendido que las modificaciones no son sino nuevas
capitulaciones, la doctrina defiende la sumisión de las mismas a transcripción y no a
simple anotación al margen de los pactos iniciales ~
Abandonando el principio dc la inmutabilidad de las capitulaciones, el nuevo
art.163, párr. 3~’ C.C., en consonanacia con la abolición de la prohibición de
donaciones entre cónyuges y con la nueva dimensión atribuida a la autonomía privada
en materia de capitulaciones’44, establece que los capítulos puden otorgarse antes y
después de la celebración del matrimonio145.
Ahora bien, no todos los posibles pactos están protegidos por esa libertad
absoluta. En efecto, según dispone el art. 191 C.C., no está permitido sustituir un
régimen comunitario por e! de separación sin haber procedido, previamente, a la
división de los bienes comunes según los criterios del art. 194 C.C.; en defecto de tal
142 Así, BIANCA, Diriuo civile, JI, La famiglia. Le successioni, Milano, 1981,
pág. 60, seguido por FERRI, L., ‘La pubblicitá del regime patrimoniale...’, cit., pág.
43.
Así, CORSI, JI regime patrimoniale...,II, cit., págs. 48—49, cuya opinión es
confirmada, al cabo de Los 10 años de la entrada en vigor de la reforma, por
ZACCARIA, “La pubblicitá del regime patrimoniale della famiglia”, en R¡v.dir civ.,
1985, II, págs. 353 y ss., pág. 355. En contra, refiriéndose exclusivamente a la
anotación, PINO,]) diritro difamiglia, Padova, 1984, pág. 111.
DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patrimnoniale..., cit., pág. 57.
145 La redacción originaria del párrafo Y del art. 163 establecía la necesidad de
solicitar autorización judicial para proceder a la modificación. El texto vigente fue
introducido por la ley de lO de abril dc 1981. La situación anterior a esta reforma
puede verse en BIANCA, Dirittn civile, Li, cit., págs. 59—60 y DE PAOLA e MACRI,
II nuovo regime patrimoniale cit., págs. 57—66.
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división, el art. 210, párr. 30 C.C. impone la división por partes iguales. La
modificación del fondo patrimonial sólo puede consistir en aumentarlo, pues la
cesación, total o parcial, iría contra el art. 171 C.C., que sólo la permite si, disuelto
el matrimonio, no hay hijos menores.
Los cónyuges también pueden sólo modificar las cláusulas particulares de los
acuerdos adoptados en materias concretas, como, por ejemplo, las modalidades de
cumplimiento de los deberes en el régimen legal, las alteraciones introducidas en el
régimen dc separación, etc.
Las modificaciones deben otorgarse, al igual que los capítulos iniciales, por
acto público (art. 163, párr. I~ C.C.), con observancia de las normas de publicidad ya
vistas, y con La participación de todos los intervinientes en las capitulaciones
precedentes.
IV.— EL REGIMEN LEGAL LA SOCIEDAD DE BIENES GANANCIALES
1.— Justificación
La explicitación del régimen legal está en el nuevo art. 159 C.C.: “el régimen
económico legal de la familia, a falta de capitulaciones estipuladas según lo dispuesto
en el art. 162, es la sociedad de gananciales”.
La adopción de un régimen totalmente ajeno a la tradición jurídica italiana ha
dado lugar, por una parte, a frecuentes lagunas y oscuridades en el texto de las normas,
y, por otra, a que se haya puesto el acento en algunas temas, descuidando otros.
No obstante, la doctrina conviene en que la elección del régimen de gananciales
se justifica por el hecho de que es el régimen que mejor responde a las exigencias
derivadas de la conciliación de los intereses individuales de los cónyuges —paridad
personal y patrimonial— con el interés unitario de la familia, siendo indudable que
todos los ahorros realizados por la familia son el resultado de un trabajo y un sacrificio
comunes. En definitiva, el régimen de gananciales armoniza el reconocimiento de la
contribución de ambos cónyuges a la formación del patrimonio de la familia con la
tutela, directa e indirecta, de la personalidad y la libertad económica de cada uno de
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dios1’6, a la par que se da entrada a la retribución del trabajo doméstico de la mujer
y se hace efectivo el modelo de familia acogido en la Constitución£4?, estimulando la
solidaridad entre Los componentes de la unidad familiar’t
2.— Las masas patrimoniales
La doctrina ha definido el objeto del régimen de gananciales como el
incremento patrimonial obtenido durante la convivencia conyugal”9.
Como es sabido, en el régimen dc gananciales existen tres masas patrimoniales:
la ganancial y la privativa de cada uno de los esposos. En esta ordenación,
comúnmente aceptada, el legislador italiano ha introducido una categoría intermedia
constituida por los bienes que entran en comunidad de residuo; bienes que sólo pasan
a ser comunes, si e. y en la medida en que existen, al tiempo de la disolución del
régimen.
Bienes gananciales: los adquiridos conjunta o separadamente por los cónyuges
durante el nmtrimonio, a excepción de [os bienes privativos (art. 177, a) C.C.)’50, y la
“azienda” gestionada por ambos cónyuges y constituida después del matrimonio (art.
177, d) C.C.).
Bienes “residuales”: los frutos de los bienes privativos de cada cónyuge
percibidos y no consumidos a la disolución del régimen (art. 177, b) C.C.); las
Véase, por todos, OPPO, “Responsabilitá patrimoniale e nuovo diritto di
famiglia”, en Rbi din civ, 1976, 1, págs. 105 y ss., pág. 107.
“~ COSTI, Lavoro e impresa nel nuovo diritro di famiglia, Milano, 1976, págs.
12—13.
CARRARO, “11 nuovo diritto di faniiglia”, en RU’. dir, civ., 1975, 1, págs. 93
y ss., págs. 100—iGl.
“~ Véase BARBIERA, “La comunione legale”, en Trartato di dirirto ph varo, 111—2,
de Rescigno, Tormo, 1982, págs. 399 y ss., pág. 421.
£50 Al igual que sucedía en el Derecho francés, el casuismo doctrinal y
jurisprudencial en tomo a qué biencs son gananciales ha llegado a tener proporciones
abrumadoras, véase FUSARO, II regime patrimoniale..., cít., págs. 219—3 17.
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ganancias obtenidas con la actividad independiente de cada uno de los cónyuges
existentes a la disolución del régimen (art. 177, e) C.C.); las ganancias e incrementos
de la “azienda” perteneciente a uno de los esposos pero gestionada por ambos (art.
177, párr. Y C.C.), y los bienes destinados a la actividad empresarial de uno de los
cónyuges, iniciada después del matrimonio, y los incrementos de la constituida con
anterioridad, si existen a la disolución del régimen (art. 178 C.C.)’5’
Bienes privativos: aquellos de los que el cónyuge era propietario antes del
matrimonio o sobre los cuales tenía un derecho real de goce (art. 179, a) C.C.); los
adquiridos durante el matrimonio por donación o herencia, sin atribución expresa a la
comunidad (art. 179, b) C.C.); los de uso estrictamente personal de cada cónyuge y sus
accesorios (art. 179, e) CC.)52; los que sirven para el ejercicio de la profesión de
cada cónyuge, a excepción de los destinados a la explotación de una “azienda” que
forme parte de la comunidad (art. 179, d) C.C.); los obtenidos a título de resarcimiento
dc un daño£53, así como las pensiones por incapacidad laboral, total o parcial (art. 179,
e) C.C.); los adquiridos con el precio de la enajenación de bienes privativos o por
permuta de los mismos, a condición de que se emita una declaración expresa de que
V£ La libertad concedida por el legislador a los cónyuges para la disposición de las
rentas individuales ha sido duramente criticada por haber dado lugar a una solución
de compromiso que no da plena actuación ni al principio separatista ni al principio
asociativo (GIONFRIDA DAINO, La posizione del credirorí nella comunione legale
tra coniugi, Padova, 1986, pág. 10), no articulándose ninguna medida protectora frente
a la posible disminución de su patrimonio por un cónyuge en perjuicio del otro. Sobre
este último punto se ha señalado que la dificultad radica en que la tutela de los
derechos de un cónyuge no puede perjudicar los derechos del otro (FINOCCHIARO
e FINOCCHIARO, Diritto difamiglia..., 1, cit., págs. 933—934). Esta posición también
es sostenida por la jurisprudencia, que niega a un cónyuge todo derecho sobre los
bienes ‘residuales” del otro, aunque en alguna ocasión ha admitido el recurso de un
cónyuge a la acción revocatoria frente a la conducta dilapidadora o fraudulenta del otro
(FUSARO, 1/ regime patrimoniale cit., págs. 338—340).
~ Sobre la concreción de qué bienes deben considerarse de uso exclusivo de cada
esposo, véase CORSI, Ji regime patrimoniale..., 1, cit., págs. 104—106.
‘~ Los bienes obtenidos serán, por lo general, sumas de dinero que vienen a
sustituir el valor de un bien perdido o dañado, o bien a reparar una ofensa inferida
directamente a la persona (CORSL, Ii regimepatrimoniale..., ¿ cit., pág. 111). Ante el
silencio de la ley, la doctrina, ya antes de la reforma, había llegado a esta conclusión,
véanse FERRARA, Diritto de/le persone..., eit., pág. 386 y GANGI, JI matrimonio,
cit., pág. 531.
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el bien se adquiere como privativo (art. 179, f) C.C.), y los bienes inmuebles y los
muebles registrados adquiridos con declaración expresa de ambos cónyuges de que se
adquieren como privativos del adquirente (art. 179, párr. Y C.C.), pues la no
participación dcl cónyuge no adquirente determina el carácter ganancial del bien£54.
2.1.— Estudio en particular de la “azienda”
Una vez vistos qué bienes integran cada una de las masas patrimoniales,
conviene hacer algunas precisiones en tomo a la “azienda”.
La “azienda” es el complejo de bienes organizado por el empresario para el
ejercicio de la empresa (art. 2555 C.C.). En ella destacan la unidad de organización,
que adquiere valor y utilidad propios, y el instrumento de la actividad empresarial que
es. De ahí la importancia que el legislador ha atribuido a su gestión en el régimen de
gananciales, distinguiendo entre la gestionada conjuntamente y la gestionada
separadamente.
La gestión separada se considera como actividad independiente de un cónyuge,
cuyas ganancias deben corresponderle íntegra e inmediatamente (art. 177, e) C.C.). El
desarrollo de esa actividad empresarial exige que el cónyuge deba poder disponer libre
y exclusivamente de la “azienda”, utilizarla como instrumento de garantía patrimonial
dc las obligaciones que asuma. Así pues, la “azienda” gestionada por un solo cónyuge
no tiene carácter ganancial aunque haya sido constituida después del matrimonio,
salvo que lo haya sido con dinero o bienes gananciales.
Las hipótesis posibles de gestión separada son tres. En primer lugar, si uno de
los esposos crea o adquiere una “azienda” con sus propios bienes y la gestiona sin la
colaboración del otro, es privativa. Por tanto, el cónyuge propietario la gestiona,
correspondiéndole los incrementos y los beneficios de su actividad separada. A la
disolución del régimen, corresponderá al otro cónyuge la mitad de los bienes
“aziendali” y de los incrementos y beneficios no consumidos (arts. 177, e) y 178 C.C.).
~ Véase, por todos, CORSI, JI regimnepatrimoniale..., 1, cit., pág. 118. En contra,
defendiendo el carácter privativo y haciendo recaer la prueba de tal carácter sobre el
cónyuge adquirente, BIANCA, Díritto civile. II, cit., pág. 78.
278
En segundo lugar, si la “azienda” es privativa dcl cónyuge que la gestiona
separadamente, se mantiene el carácter privativo y ni siquiera al tiempo de la
disolución del régimen tendrá el otro cónyuge derecho sobre los incrementos y
ganancias (att. 79, a) y d> C.C.). Y. por último, si la “azienda” ha sido constituida con
bicues gananciales pero es gestionada separadamente por un cónyuge, los bienes
destinados a la misma siguen siendo gananciales. Los incrementos y ganancias
corresponden al cónyuge que desarrolla la actividad empresarial, mientras que al otro
le corresponde una recompensa por la utilización de los bienes gananciales.
Cuando la “azienda” se constituye una vez celebrado el matrimonio y es
gestionada por ambos cónyuges, es ganancial (art. 177, d) C.C.), entendiendo por
gestión el ejercicio de hecho del poder de iniciativa económica, encaminado a la
producción y al intercambio de bieñes y servicios155, y por cogestión la actividad
concurrente de ambos cónyuges, aun cuando uno de ellos haya delegado en el otro
para que realice todos los actos necesarios para la actividad empresarial’56.
Este precepto ha ocasionado una viva polémica y numerosas opiniones
divergentes. El punto dc mayor fricción y que ha dado lugar a una oposición
irreductible cntrc dos grandes sectores doctrinales es el relativo a la normativa que
debe aplicarse a la “azienda”. Un sector defiende que la gestión de la “azienda” debe
sorneterse a las reglas de gestión dcl propio régimen de gananciales’57. El otro, por el
FERRI, ti., “Impresa coniugale e impresa familiare”, en RU’. dir. comin., 1976,
1, págs. 1 y ss., pág. 2; DE PAOLA e MACRI, It nuovo regime patrimoniale..., cfi.,
pág. 283.
DE PAOLA e MACRI, II ¡moyo regime patrimnoniale..., cit., pág. 290; FERRI,
G., ‘Impresa coniugale e impresa familiare”, cit., pag. 3; SACCA, en
SACCA—MOLLURA, Impresa col/ettiva societaria e comnunione legale tra coniugi,
Milano, 1981, pág. 52.
£57 ABADESSA, “Comunione legale e costituzione di societá fra coniugi”, en II
Din faIl, 1978, 1, págs. 368 y ss., pág. 372; COLUSSI, “Azienda coniugale e disciplina
dellimpresa”, en Riv din cW, 1976, 1, págs. 609 y ss., pág. 612; COSTI, Lavoro e
impresa..., cit., págs. 49—50: DE PAOLA e MACRI, II meovo retine patrimoniale...,
cit., pág. 291; GABRIELLI, ‘Le aziende gestite da entrambi i coniugi: fondamento e
limiti della comunione legale”, en Riv. din civ., 1977, II, págs. 702 y ss., pág. 702;
OPPO,”Rcsponsabilitá patrimoniale , cit., págs. 118—119; SACCA, en
SACCA—MOLLURA, impresa colleetiva societaria..., cit,, pág. 61.
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£58
contrario, sostiene que la “azienda” debe someterse a la disciplina societaria
La adopción de una u otra postura lleva, necesariamente, a consecuencias
diferentes. En el primer caso, sumisión a las reglas del régimen de gananciales, serán
aplicables las normas de los arts. 180 y 190 C.C.: gestión autónoma para los actos de
administración ordinaria y conjunta para los de administración extraordinaria, con
posibilidad, en caso de desacuerdo, de recurrir al autorización judicial supletoria (art.
188 C.C.), y responsabilidad parcial por las deudas contraídas (art. 190 C.C.). En el
segundo caso, sumisión a la disciplina societaria, regirán las normas propias de las
sociedades de personas, existiendo una responsabilidad solidaria e ilimitada <art. 2291
C.C.) dc los bienes gananciales y privativos’59.
El conflicto interpretativo originado en tomo ala disciplina de la “azienda” se
mantiene irresoluble. Al cabo de 15 de años la jurisprudencia no ha dado ningún
LS’criterio válido’60, pero tampoco preferencia a ninguna de las posturas
‘~ AIROLDI, “Conseguenze del nuovo diritto di famiglia sulla garanzia
patrimoniale e sui contratti bancari”, en BBTC, 1975,1, págs. 48<) y ss., págs. 485—486;
AULETTA, “Impresa ed azienda coniugale”, en BBTC, 1984, 1, págs. 433 y ss., pág.
435; BARBIERA, ‘La comunione legale”, cit., pág. 445; CIAN e VILLANI. “La
comunione dei beni tra coniugi (legale e convenzionale)”, en Riv. din civ, 1980, 1,
págs. 337 y ss., pág. 402; FERRI, G., “Impresa coniugale e impresa familiare”, cit.,
pág. 3.
£5’~ El tema de la “azienda” ganancial, calificado de “espina para los intérpretes de
la reforma”, ha dado lugar a numerosas decisiones jurisprudenciales, pero en su
inmensa mayoría se refieren a cuestiones muy concretas que no vienen a resolver la
divisón doctrinal existente, véase FUSARO, JI regime patrimoniale... ,cit., págs.
3 17—337.
£60 VITTORIA, “La azienda coniugale”, en ~tienda con¡¿¿guie e impresa familiare,
en Tratrato di diritto commercia/e e di dirirto publico delI’economnia, de Galgano,
Padova, 1989, págs. 3 y ss., págs. 8—9.
16£ Se puede señalar, no obstante, la decisión del Trib. Casale Monferrato de 30 de
marzo de 1979, en Giur comin., 1980, II, págs. 299 y ss., con nota de FERRERO,
“Societá fra coniugi in regime di comunione legale: nel dubbio, prudenza”. La
sentencia establecía la autorización para un pacto capitular (véase supra nota 144),
mediante el cual se quería constituir una sociedad personalista entre los cónyuges,
modificadora del régimen legal. La decisión del Tribunal se fundamentó en el
presupuesto de la incompatibilidad entre la disciplina societaria y la disciplina
introducida por la reforma para la “azienda” ganancial.
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3.— La gestión de los bienes
3.1.— Cuestiones generales
Los arts. 180 a 184 C.C. contienen la totalidad de las reglas sobre la
administración de los bienes gananciales; normas inderogables (art. 210, párr. Y C.C.),
en virtud de las cuales se establece la garantía de un control recíproco entre los
cónyuges. No obstante, algún sector doctrinal ha querido ver en estas normas un medio
de protección de los intereses de la familia’62, amparados, como ya hemos visto, por
las normas del régimen primario.
El art. 180 C.C. condiciona la administración conjunta o separada al carácter
ordinario o extraordinario del acto concreto. La determinación de cuándo un acto es
ordinario o extraordinario es causa de divergencias doctrinales£ó?. Algunos autores
conectan la administración ordinaria con el criterio de la normalidad£M; otros la
conectan a las normas sobre la administración de los bienes de los incapaces £65 y otros,
por último, dicen que hay que referirla a las facultades conferidas a los comuneros en
el art. 1105 C.C.’6. La jurisprudencia, por su parte, tampoco ha elaborado un criterio
16?orientador al respecto, únicamente ha dado soluciones a cuestiones muy concretas
En todo caso, el art. 180, párr. 13 C.C. establece que los actos de
administración ordinaria y la representación en juicio por actos concernientes a la
misma corresponden indistintamente a ambos cónyuges. Por el contrario, los actos de
£62 DE PAOLA e MACRI, 11 nuovo regime patrimoniale..., cit., pág. 171.
£63 Sobre la relatividad y la dificultad en general de la distinción entre actos de
administración ordinaria y extraordinaria, véase CORSI, JI concetto di amministrazione
nel diritto privato ita/jano, Milano, 1974, págs. 109—149.
CORSI, JI regime patrimoniale..., 1, cit., pág. 124.
~ DETTI, “Oggeto, natura, amministrazione della comunione legale dei coniugí”,
en Riv, Non, 1976, 1, pág. 1221, citado por CORSI, ibídem.
FLNOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia...,!, cit., pág. 1032;
FRAGALÍ, La comunione, en Tratrato di dirítro civile e commerciale, cit., Appendice
di aggiornamento al tomo 1, Milano, 1977, pág. 74.
£6? FUSARO, 1/ regime patrimonio/e..., cit., pág. 400.
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administración extraordinaria, entendiendo por tales, aun cuando no hay un criterio
uniforme, aquellos que pueden alterar la consistencia de un patrimonio, requieren la
actuación conjunta de los esposos (art. 180, párr. Y C.C.).
3.2.— La administración conjunta
El art. 180, párr. Y C.C. establece la regla de la actuación conjunta para los
actos de administración extraordinaria y para la concesión y adquisición de derechos
personales de goce.
La referencia que hace el mencionado precepto a los derecho de goce ha sido
calificada de error de técnica legislativa, pues lo que se pretendía era establecer el
principio de que la elección de la residencia familiar debía hacerse de común acuerdo
por ambos cónyuges, y lo que se ha hecho ha sido caer en la confusión de un tema de
obligaciones personales con una cuestión de legitimación para estipular un contrato
£68
con terceros
Al margen de esta precisión, el tema que la doctrina se plantea en tomo a la
gestión conjunta es qué deba entenderse por consentimiento conjunto. La alternativa
se plantea entre admitir la necesidad de una declaración de voluntad plural pero
unitaria o admitir que el consentimiento del cónyuge pueda ser autónomo respecto a
la declaración de voluntad de su consorte. La solución adoptada es la del
consentimiento autónomo’69, pues dicho consentimiento no significa participación en
el acto, sino participación en la formación del mismo”0
La regla de la actuación conjunta tiene como correctivo, aunque sólo parcial,
en caso dc negativa injustificada del cónyuge a prestar su consentimiento, la
autorización judicial prevista en el art. 184 C.C. Y es sólo parcial porque la concesión
de la autorización está supeditada a la necesidad del acto para el interés de la familia
£68 CIAN e VILLANI, “La comunione dei beni , cit., pág. 363.
:69 BARBIERA, “La comunione legale”, cit., pág. 455; CORSI, II regime
patrimoniale 1. cit., pág. 133.
PINO. Ji dé/tea di famiglia, cit., págs. 121—122.
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o de la “azienda” ganancial.
La sanción dc los actos realizados por un solo cónyuge sin el necesario
consentimiento del otro o sin una posterior ratificación está prevista en cl art. 184
C.C.; previsión que no toma en cuenta el carácter oneroso o gratuito del acto, sino la
categoría de los bienes afectados por el mismo. Según el art.184, el acto es anulable
a instancia dcl cónyuge que no presto su consentimiento.
El art.184 C.C. plantea dos cuestiones. En primer lugar, de la lectura del
precepto parece resultar que el acto es anulable per se. Sin embargo, se trata de una
anulabilidad en interés del cónyuge que no prestó su consentimiento. Por tanto, surge
la duda dc si, siendo el acto ventajoso para la familia, no carecerá el cónyuge de
interés en solicitar la anulación£?£, En segundo lugar, el art. 180 C.C. establece una
norma general para todos los actos de administración, y el art. 184 C.C. se refiere sólo
a los actos de disposición sobre bienes inmuebles y muebles registrados, consignando
en su último párrafo la validez de los actos de enajenación cuyo objeto sean bienes
muebles no registrados’72, si bien, en este caso, el cónyuge disponente queda obligado
a restituir a la comunidad los bienes enajenados o, en caso de imposibilidad, al pago
por el equivalente, lo que contradice el art. 180.
La regla de la actuación conjunta para los actos de administración
extraordinaria tiene dos excepciones. El art. 182. párr. 13 C.C. establece que en caso
de lejanía o impedimento permanente de un cónyuge y en defecto de un poder
conferido a su consorte, éste puede realizar, previa autorización judicial y con las
cautelas que el juez determine, todos los actos que sean necesarios. El párrafo Y del
mismo precepto dispone que, en caso de gestión conjunta de la “azienda”, un cónyuge
puede conferir al otro un poder general, lo que le legitima, frente a terceros, para
PINO, JI dírítto difwniglia, cit., pág. 123.
£32 A favor de la validez del acto, entre otros, CIAN e VILLANI, “La comunione
dci beni , cit., págs. 359—360; DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime
patrimonio/e..., cit., pág. 186; FIONOCCHIIARO e FINOCCHIARO, Diritto di
.Ñmig/ia..., 1, cit., pág. 1077; PINO, 1/ dirirto di famiglia, cit., pág. 122. En contra,
propugnando la aplicación de las normas del derecho común, en concreto cl art. 1153
C.C., relativo al derecho de retención del poseedor de buena fe, CORSI, 1/ regime
patrimonio/e..., 1, cit., pág. 145.
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realizar todos los actos de gestión.
3.3.— Exclusión de uno de los cónyuges
El art. 183 C.C. establece que si uno de los cónyuges es menor de edad o está
imposibilitado o ha llevado una mala administración, el otro puede solicitar al juez que
Lo excluya de la administración de los bienes gananciales.
La norma ha sido criticada, poniendo de relieve que introduce un instituto de
una gravedad excepcional, que constituye una “mutilación” de los derechos conferidos
a cada cónyuge en el régimen Legal£??.
En lo que se refiere a la menor edad, se concede al cónyuge, curador del menor
emancipado por el matrimonio, la posibilidad de cancelar los efectos que derivan de
la emancipación. En cuanto a la imposibilidad de administrar la doctrina considera
que hay que pensar en una imposibilidad de larga duración, pues si sólo fuese
transitoria, se trataría de un impedimento de los del art. 182 C.C. Y, por último, el
supuesto de mala administración parece coincidir con el art. 193 C.C., que permite a
un cónyuge pedir la separación judicial de bienes. En este punto sc oponen dos
construcciones doctrinales. La primera defiende que la existencia de los dos preceptos
ofrece a un cónyuge, ante la mala administración del otro, la alternativa entre solicitar
que se le excluya de la administración o solicitar la disolución del régimen,
sustituyéndolo por el de separación de bienes’74. La segunda entiende que la norma
del art. 183 C.C. sólo va referida a una pluralidad de actos que no revistan una
especial gravedad, pues en caso de extrema gravedad entra en juego el art. 193 C.C.135.
No obstante, desaparecido el impedimento o habiendo cesado la imposibilidad,
el cónyuge excluido de la administración puede solicitar al juez su reintegración a la
misma (art. 183, párr. Y C.C.).
CORSI, fi regi>’ne patrimonio/e..., J, cit., pág. 138.
CORSI, 1/ regime parrimoniale..., 1, cit., pág. 140.
£35 PINO, Ji dirirto difamiglia, cit., pág. 124.
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3.4.— Facultades sobre los bienes privativos
El art. 185 C.C. establece que la administración de los bienes privativos se rige
por las disposiciones dc los párrafos Y y 40 del art. 217, relativo a la administración
y disfrute de los bienes en el régimen de separación, por lo que nos remitimos a lo que
allí se diga£?b. No obstante, hay que señalar que la noción de bienes privativos
sometidos a las reglas del art. 217 C.C. abarca no sólo los bienes enumerados como
privativos en cl art. 179 C.C., sino también los de la comunidad de “residuo’.
4.— Deudas de la comunidad
Las deudas o cargas de la comunidad vienen expresamente indicadas en el art.
186 C.C.
Según el art. 186, a) C.C., son deudas de la comunidad las cargas y gravámenes
existentes sobre los bienes gananciales al tiempo de su adquisición. Según la doctrina,
en estos casos se produce una sujección de la comunidad, pero no es una obligación
que grave la totalidad del patrimonio £73
El apartado b) del art. 186 dispone que son deudas de la comunidad todas las
cargas de la administración. Por tales hay que entender todas las obligaciones asumidas
en el ejercicio de la facultad de administración de los bienes gananciales. Pueden ser
actos 1e administración ordinaria y extraordinaria, con tal de que se hayan realizado
con arreglo a las disposiciones de los arts. 180 a 183 C.C. El carácter de] acto de
administración, en relación con las adquisiciones, sólo puede extraerse del criterio de
la “ventaja para la comunidad”, es decir, que la adquisición esté directamente
encaminada a beneficiar a la comunidadt?S.
Los apartados c) y d) del art. 186 ponen a cargo de la comunidad los gastos
~76 Véase mfra apdo. V, 1.
£7? CIAN e VILLANI, “La comumone dei beni , cit., pág. 379; CORSI, JI regime
patrimoniale..., 1. cit., pág. 158.
£78 GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditori cit., pág. 37.
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contraídos para el mantenimiento de la familia y para la instrucción y educación de
los hijos, así como toda obligación contraída por los cónyuges, conjunta o
separadamente, en interés de la familia.
No son obligaciones asumidas en la administración del patrimonio común, sino
en cumplimiento de la obligación de mantener a la familia, es decir, sólo son
obligaciones contraídas en interés de la familia las que van encaminadas a satisfacer
dicho interés £79
Las obligaciones contraídas por un cónyuge no dejan indefenso al otro. Su
tutela se articula a través de La subsidiariedad y parcialidad de la responsabilidad —por
la mitad del crédito— (art. 190 C.C.), teniendo, además, la posibilidad de recurrir a los
medios previstos en los arts. 183 C.C. (exclusión de la administración) y 193 C.C.
(separación judicial de bienes).
El inciso “separadamente” supone una excepción a la regla del art. 180 C.C.,
lo que mantiene dividida a la doctrina. Algunos entienden que el primer párrafo del
art. 180 se refiere exclusivamente a la administración ordinaria£SO otros consideran
incluidos los actos de administración 18£; otros consideran que el art. 186
prescinde totalmente de la distinción entre administración ordinaria y extraordinaria
y otros, por último, estiman que, habida cuenta de que la administración de las
necesidades de la familia no coincide con la de la comunidad, si los cónyuges
acuerdan en las capitulaciones matrimoniales que la cobertura de las necesidades de
la familia puede comprender actos que sobrepasen lo que comúnmente se denomina
£83
administración ordinaria, no debe plantearse ningún problema
Por lo que a la protección de los terceros se refiere, si el cónyuge que contrajo
FUSARO, JI regime patrimonia/e..., cit., págs. 458—459.
DE PAOLA e MACRI, J/ nuovo regime patrimoniale..., cit., pág. 193.
OPPO, “Responsabilitá patrimoniale..”, cit., págs. 115—116.
£82 CORSI, JI regime patrimoniale..., 1, cit., págs. 159—160.
£83 GIONFRIDA DAINO, La posizione dei credirorí..., cit., pág. 46.
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la deuda se extralimitó de lo convenido en los pactos capitulares, debe excluirse la
responsabilidad de los bienes comunes, siempre que el tercero hubiera actuado de mala
fe. La carga de la prueba de que el tercero conocía la extralimitación recae sobre los
Cónyuges.
La demostración de que la obligación se contrajo en interés de la familia,
siempre que no pueda deducirse de Ja naturaleza del negocio, recae sobre el acreedor.
La aplicabilidad dcl art. 190 C.C. (responsabilidad subsidiaria por la mitad del
crédito) a las deudas contraídas separadamente en interés de la familia mantiene
dividida a la doctrina. Algunos autores dan por descontado su aplicabilidad’~. Otros,
por el contrario, lo consideran inaplicable, pues llevaría al resultado de colocar a los
cónyuges casados en régimen de gananciales en una posición más favorable que la que
tendrían los esposos casados en régimen de separación, que responden
solidariamente £65
5.— Deudas privativas
Deudas privativas son todas aquellas en las que los acreedores tienen un crédito
derivado de una obligación reconducible a intereses particulares de los cónyuges. En
concreto: 1) las obligaciones contraídas por ambos cónyuges, conjunta o
separadamente, antes de constituirse la comunidad (art. 187 C.C.), salvo que los bienes
privativos hayan pasado a ser gananciales en virtud de pactos capitulares, en cuyo caso
responden los bienes gananciales por el valor de esos bienes privativos (art. 211 C.C.);
2) las cargas que graven las donaciones o herencias recibidas por los esposos durante
£84 BIANCA, Diritto civile, II, cit., pág. 87; FALZEA, “II dovere de
contribuzione “cit., pág. 628; FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di
famig/ia...,J, cit., pág. 1102; OPPO, “Responsabilitá patrimoniale , eit., pág. 116;
VITTORIA, “Lazienda coniugale’, cit., pág. 40.
GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditori..., cit., pág. 50, quien, además,
llama la atención sobre las soluciones adoptadas en las legislaciones más modernas:
atribución a cada cónyuge del poder de obligarse para atender las necesidades de la
familia, con responsabilidad solidaria de ambos, citando en concreto los arts. 220 del
Código civil francés (véase supra capítulo 1, apdo. B) II, 3.1.) y 1357 BGB (véase
supra capítulo II, apdo. B) 1, 2).
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el matrimonio y no atribuidas a la comunidad (art. 188 C.C.); 3) las obligaciones
asumidas por un esposo en virtud de la adquisición y administración de sus bienes
privativos; 4) las obligaciones contraídas por un cónyuge en el ejercicio de su
profesión o de la empresa en la que no participa su consorte; 5) las obligaciones
contraídas por un cónyuge en la ejecución de los actos de administración extraordinaria
de los bienes gananciales, realizados sin el necesario consentimiento del otro (art.189,
párr. 13 C.C.) y 6) las obligaciones derivadas de la responsabilidad extracontractual.
Mientras los acreedores de la comunidad pueden satisfacer sus créditos
directamente sobre los bienes gananciales, sin ninguna limitación, los acreedores
personales sólo pueden dirigirse contra ellos en vía subsidiaria y hasta el valor
correspondiente a la cuota del cónyuge obligado.
El primer párrafo del art. 189 hace referencia a los acreedores por obligaciones
derivadas dc actos de administración extraordinaria, realizados por un cónyuge sin
consentimiento del otro, y el segundo párrafo se refiere a cualquier otro acreedor
personal. La única diferencia entre ambos párrafos estriba en la preferencia otorgada
a los acreedores de la comunidad sobre los acreedores personales, si son
quirografarios, en el segundo de ellos. Algunos autores han considerado lógica la
extensión de dicha preferencia a los supuestos del primer párrafo£Só, pero la mayoría
de la doctrina no [o considera extensible’87.
Cómo deba explicarse la subsidiariedad es un tema sujeto a discusión doctrinal.
La alternativa es clara: de un lado, está el modelo, correspondiente a la sociedad civil
(art. 2668 C.C.), del beneficio de excusión, por el que el acreedor puede dirigirse
directamente sobre los bienes que responden subsidiariamente, salvo que se le hayan
señalado bienes determinados sobre los que satisfacer su crédito; del otro lado, el
modelo, previsto para las sociedades personalistas (art. 2304 C.C.), de la llamada carga
de excusión, por el que corresponde al acreedor demostrar que no ha podido satisfacer
£86 SCHLESINGER, “Della comunione legale”, en Commentario alía riforma del
diritto di famiglia, a cura de Carraro, 0ppo e Trabuchi, I—1, Padova, 1977, pág. 433,
citado por GIONFRIDA DAINO, La posizione dei credirori..., cit., pág. 58.
Véase, por todos, DE PAOLA e MACRI, Ii nuovo reginiepatrimoniale..., eit.,
pág. 197, nota 164.
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su crédito sobre el patrimonio responsable en vía principal. La primera solución es la
adoptada por quienes desean favorecer a los acreedores’8’, y la segunda por quienes
manifiestan una mayor preocupación por la defensa del interés de La familia’89. La
jurisprudencia, por su parte, no ha aportado una solución clarificadora habiendo
[90
acogido ambas posiciones
Un tema especialmente controvertido en materia de deudas privativas es el del
“valor de la cuota del cónyuge obligado” del art. 189 C.C
La doctrina se muestra unánime en cuanto a que el objeto de la ejecución
forzosa singular no puede ser la cuota del deudor sobre la totalidad de los bienes
comunes 9£ Si lo fuera, la sustitución de un cónyuge por un adjudicatario implicaría
la disolución de la comunidad conyugal y la subsiguiente sustitución por una
comunidad ordinaria. Además, si se recurre al art. 600 Cod. proc. civ., relativo a la
ejecución sobre bienes indivisos, se llegaría igualmente a la disolución de la
comunidad conyugal. Pero lo cierto es que el art. 191 C.C. no prevé la ejecución
forzosa singular como causa de disolución del régimen de gananciales, y el reeembolso
por el cónyuge obligado del valor de los bienes expropiados (art. 192 C.C.) confirma
la permanencia de la comunidad conyugal’92. Así pues, sólo pueden expropiarse bienes
concretos.
Una vez establecido que sólo pueden expropiarse bienes concretos, se plantea
CORSI, II regime patrimoniaíe...,I, cit., pág. 162; GIONFRIDA DAINO, La
posizione dei creditori..., cit., pág. 65; OPPO, “Responsabilitá patrimoniale...”, cit.,
pág. 112.
£89 DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patrimoniale..., cit., pág. 198;
MALAGU, Esecuzioneforzata e diritto di fwniglia, Milano, 1986, pág. 43; PINO, Ji
diritro di farniglía, cit., pág. 125.
FIJSARO, JI regime patrimoniale..., cit., págs. 472 y 476.
Especialmente CIAN e VILLANI, “La comunione dci beni...”, eit., pág. 372;
CORSI, JI regime patrimoniale..., 1, cit., pág. 165; DE PAOLA e MACRI, It nuovo
regimeparrimoniale.... cit., pág. 197; OPPO, “ResponsabiJitá patrimoniale...”, ch., pág.
111.
GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditori.,., eit., pág. 59.
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la necesidad de dilucidar si el valor de La cuota va referido a un bien concreto o la
totalidad de la masa ganancial. Si se acepta la referencia a cada bien concreto, la
acción ejecutiva afectará al cónyuge que no está personalmente obligado. Sin embargo,
esta dificultad se supera, al tiempo que se respeta la letra de la ley y se armoníza el
contenido del art. 189 C.C. con cl dcl art. 192 C.C., entendiendo que la
expropiabilidad va referida a un bien completo, que foma parte de una masa común,
dentro dc los límitcs dcl valor de la cuota sobre la totalidad de la masa’93. La
valoración de la cuota, a fin de determinar el límite puesto en el art. 189 C.C., se
efectúa en cl momento del embargo, sin que influyan para nada las posibles
modificaciones de la masa común1~4.
6.— La disolución del régimen
El régimen de gananciales puede cesar legal, judicial o consensualmente’95.
El art. 191 C.C. enumera las causas de disolución de la comunidad’96:
declaración de ausencia o de muerte de uno de los cónyuges, anulación del
matrimonio, disolución o cesación de los efectos civiles del matrimonio, separación
personal, separación judicial, modificación convencional del régimen patrimonial y
declaración en quiebra de uno de los cónyuges. A estas causas se añade el supuesto
particular de la disolución de la comunidad existente sobre la ‘azienda” ganancial (art.
191, párr. Y C.C.)’93.
£~3 CIAN e VILLANI, “La comunione dei beni , cit., pág. 373.
‘~ GIONFRIDA DAINO, La posizione dei creditori..., eit., pág. 62.
£95 PINO, II diritto di ftunigíia, cit., pág. 126, pero ya desde la 1) ed., Padova,
1975, pág. 84
£95 La mayoría de la doctrina ha puesto de manifiesto la impropiedad del término
“disolución”, pues dicho vocablo no expresa una divisón de bienes, sino el
establecimiento de una indivisión posteomunitaria, BARRIERA, “La comunione
legale”, cit., pág. 171; DE PAOLA e MACRI, IL nuovo regimepatrinioniale..., en.,
págs. 208—209; FINOCCHIARO e FLNOCCHIARO, Diritto difaniiglia..., 1, cit., pág.
1119; MACRI, “Scioglimento della comunione legale e suoi effetti”, en JI regime
paerimoniale della famiglia a dieci anní dalia riforma..., cit., págs. 47 y ss., pág. 49.
‘~‘ Este supuesto constituye una medida excepcional, encaminada a la disolución
parcial de la sociedad de gananciales (véase, por todos, LAURINI, “Lesclusione
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En cuanto a las consecuencias de la cesación, la ley se limita a establecer que
al momento de la disolución se procede a establecer el saldo de las partidas internas
entre los cónyuges y la comunidad, mediante restituciones y reembolsos (art. 192, párr.
4Q C.C.), y que la división de los bienes gananciales se efectúa repartiendo en partes
iguales el activo y el pasivo. Pero si ninguno de los cónyuges solícita que se proceda
a la división, los bienes les seguirán perteneciendo en régimen de comunidad ordinaria,
lo que no es incompatible con la sustitución del régimen de gananciales por el de
separación de bienes cuando la disolución del régimen no ha ido acompañada de la del
matrimonio £~5
La disolución de la comunidad tiene como primer efecto el cese del mecanismo
de adquisición dc bienes gananciales del art. 177, a) y d) y párr. 2~ C.C. En
consecuencia, ni los bienes adquiridos por cada cónyuge, ni la “azienda” constituida
en este momento y gestionada por ambos pasan a ser gananciales, y las obligaciones
contraídas en interés de la familia dejan de estar a cargo de los bienes gananciales y
se someten a las normas de la separación de bienes£99. En segundo lugar, la disolución
incide sobre las relaciones jurídicas pendientes, modificando los mecanismos de tutela
de un cónyuge frente al otro, y, consecuentemente, la posición de los acreedores. Por
lo que a la defensa de los cónyuges se refiere, cesan la administración conjunta y la
prelación de los acreedores comunes sobre los bienes gananciales (art. 186 y 189
C.C.), entrando en juego la facultad, de cada cónyuge, de pedir y obtener la división.
En cuanto a los acreedores, los personales, anteriores o posteriores a la disolución,
concurren en pie de igualdad sobre la totalidad dc los bienes de su deudor; los
comunes, por su parte, podrán dirigirse, por la mitad del crédito, contra uno u otro
cónyuge, cesando la prelación que les otorgaba el art. 189, párr. Y C.C.)WC.
parciale della comunione”, en II regíme patrimoníale della famiglia a diecí anní dalia
riforma..., cit., págs. 165 y ss., págs. 168—171). Con ella se pretende que, sin alterar
por lo demás el régimen de gananciales, la “azienda” deje de ser gestionada según las
normas del Derecho de familia, dando entrada a las reglas societarias, pudiendo
originarse, según los casos, una sociedad irregular o una regular según los tipos
previstos por la ley (COSTI, Lavoro e impresa..., cit., pág. 40, texto y nota 68).
£98 CORSI, J/ regime patrimonio/e...,!, cit., pág. 172.
DE PAOLA e MACRJ, II nuovo reginiepatrimoniale..., cit., pág. 210.
200 CORSI, 1/ regime patrimoniale..., 1, cit., pág. 174.
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Aun cuando la ley guarda silencio sobre el tema, la doctrina considera que las
causas de disolución deben anotarse al margen del acta de matrimonio y, en su caso,
201
en el original de las capitulaciones matrimoniales
Con todo quizá el efecto más importante de la disolución del régimen de
gananciales sea la materialización de la comunidad de residuo.
Los bienes “residuales” sólo se toman en consideración al momento de
disolverse cl régimen de gananciales. En consecuencia, a estos bienes no se les pueden
aplicar las normas propias de la administración de los bienes gananciales: no
existiendo La comunidad, no se pueden invocar sus principios202. Lo que ha llevado a
algún sector de la doctrina a preguntarse, aunque sin dar una respuesta al interrogante,
cómo puede invocarse el art. 177 C.C. (qué bienes son gananciale) cuando ya no existe
la sociedad de gananciales203.
Sentado que mediante la comunidad de residuo la sociedad de gananciales
amplia su objeto, acogiendo nuevos bienes, el cómo se produce esa incorporación es
un punto más de controversia doctrinal. Para un sector la incorporación se efectúa
mediante la valoración de una serie de partidas contables, es decir, la integración se
verifica en valor~. Para otro sector la incorporación se produce in natura, si bien
205
dejando a salvo el posible acuerdo en contrario de los cónyuges
Como ya hemos indicado, el art. 192 C.C. establece que a continuación de la
disolución, debe procederse a las restituciones y reembolsos. El objeto de los
reembolsos lo constituyen las sumas gananciales utilizadas por uno de los cónyuges
para cualquier finalidad particular y ajena al interés de la familia, y el valor de los
20£ Véase PINO, Ji diritto di famiglia, eit., págs. 126—127.
202 FINOCCFIIARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia...,I, eit., pág. 940.
203 MACRI, “Scioglimento della comunione legale , cit., pág. 83.
204 CORSI, JI regime patrimoniaíe...,I, cit., págs. 190—191.
205 DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patriinoniale..., cit., pág. 212; MACRI,
“Scioglimento della comunione legale , cit., pág. 84.
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bienes gananciales ejecutados por los acreedores particulares de uno de los esposos,
va sea por deudas privativas, ya sea por obligaciones contraídas sin el necesario
consentimiento de su consorte, salvo que el cónyuge afectado demuestre que el acto
fue ventajoso para la comunidad o que con el mismo se satisfizo una necesidad de la
familia (art. 192, párr. 1) y 2~ C.C.). El objeto de las restituciones, por su parte, lo
constituyen las sumas tomadas de los patrimonios privativos, y utilizadas en gastos del
patrimonio ganancial (art. 192, párr. 30 C.C).
La verificación de las restituciones puede efectuarse mediante la retirada previa,
hasta el valor del crédito, de bienes gananciales, derecho de preferencia que se ejerce
primero sobre el dinero, luego sobre los bienes muebles y, por último, sobre los bienes
inmuebles (art. 192. párr. 50 C.C.).
Aun cuando las restituciones y reembolsos coinciden temporalmente con la
disolución del régimen, cabe, sin embargo, la posibilidad, excepcional, de que el juez
autorice su verificación en un momento distinto, si el interés de la familia lo exige o
aconseja (art. 192, párr. 4~ C.C.).
La fase de disolución se completa con la división de los bienes, a la cual se
aplican las normas sobre la división de la herencia y la de la comunidad ordinaria,
mediante e] reparto en partes iguales del activo y el pasivo (art. 194 C.C.). Sin
embargo, como ya hemos indicado, los cónyuges no están obligados a efectuar dicha
división, pues el efecto de la disolución, según la doctrina mayoritaria, no es tanto la
división como el nacimiento de un derecho potestativo a pedir la división en cualquier
momento, ya que la imposición del deber de proceder inmediatamente a la división
acarrearía una importante limitación de la autonomía privada de los esposos206.
La división de los bienes entre los comuneros implica que cada uno de los
cónyuges responde por la mitad de todas las deudas gananciales con todos sus bienes
privativos. En el activo se incluyen los bienes existentes al momento de la disolución,
206 CORSI, 1/ regime patrimoniale..., 1, cit., pág. 172; FINOCCHIARO e
FINOCCHIARO, Diritro difaniiglia..., L eit., pág. 1178; MACRI, “Sciogliniento della
comunione legale , cit., pág. 85. En contra, PINO, JI diritto di famiglia, cit., pág.
124.
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los créditos por los reembolsos y los créditos contra la comunidad de residuo. En el
pasivo se incluyen todos los bienes gananciales y las restituciones debidas.
La lev confiere a los cónyuges y a sus herederos el derecho a retirar los bienes
muebles que les pertenecían antes de [a entrada en vigor del régimen o que han
adquirido durante el mismo por donación o herencia (art. 195 C.C.), así como, ajuicio
de la doctrina, todos los otros bienes privativos que se encuentren junto a los
gananciales207. Sin embargo, en este punto el legislador introduce una presunción de
ganancialidad respecto a los bienes muebles, estableciendo el último inciso del art.195
C.C. que “a falta de prueba en contrario se presume que los bienes muebles son
gananciales”, prueba que, por otra parte, deberá establecerse mediante acto con fecha
cierta (art. 197 C.C.). Si los bienes que un cónyuge quiere separar no están ya en el
patrimonio, el esposo propietario puede repetir su valor probando su montante, salvo
que los bienes no existan por haberse consumido o por haber perecido por causa no
imputable al otro cónyuge (art. 196 C.C.)208.
En materia de división de la comunidad el art. 194 C.C. establece una
disposición encaminada a proteger a los hijos en caso de que la disolución del régimen
vaya acompañada del cese de la convivencia conyugal: “el juez, en atención a las
necesidades de la prole y al aseguramiento de las mismas, puede constituir a favor de
un cónyuge un usufructo sobre una parte de los bienes pertenecientes al otro”. En el
caso de disolverse el régimen sin disolverse el núcleo familiar, seguirán siendo
aplicables las disposiciones del régimen matrimonial primario relativas al
mantenimiento de los hijos (arts. 147 y 148 C.C.).
1 MACRI, “Scioglimento della comunione legale , cit., pág. 92; PINO, 1/ diritto
di famiglia, cit., pág. 129.
208 Los arts. 195 y 197 C.C. llaman la atención por su referencia a los bienes que
pertenecían a los cónyuges antes de la entrada en vigor del régimen de gananciales y
a los adquiridos por donación o herencia durante el mismo. La limitación es
consecuencia del traslado literal de los arts. 228 y 230 C.C. 1942 (véase supra apdo.
A) V, 2.7.), que se correspondían con un sistema en el que los únicos bienes privativos
eran los citados, mientras que en el sistema vigente (véase supra apdo. B) IV. 2) el art.
179 C.C. prevé la existencia de otras categorías de bienes privativos (véase, por todos,
CIAN e VILLANI, “La comunione dei beni...”, cit., págs. 374—375).
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La doctrina se ha cuestionado si la norma del art. 194 es aplicabLe en caso de
disolución por quiebra de un cónyuge. Para unos el usufructo sólo podría constituirse
sobre los bienes asignados al cónyuge no quebrado, lo que supondría atribuir al
quebrado el mantenimiento de los hijos209. Para otros la declaración de quiebra no
influye sobre la estructura personal de la familia y, por tanto, no debe incidir sobre las
relaciones personales de los cónyuges entre sí ni en las de éstos con sus hijos. Pero
tras establecer esta premisa, llegan a la misma solución: el usufructo únicamente puede
constituirse sobre los bienes del cónyuge in bonis210.
6.1.— Examen particular de la disolución por quiebra
Aun cuando, como ha puesto de manifiesto la doctrina, la causa de disolución
más problemática es la de separación personal de los cónyuges, centrándose las
soluciones jurisprudenciales en torno a si la separación de hecho es idónea para
determinar la disolución, en qué momento del procedimiento de separación se verifica
dicha disolución y cómo se articula la publicidad de dicha causa de disolución, sobre
la cual cl legislador ha guardado absoluto silencio211, presenta mayor interés para
nuestro trabajo el análisis del supuesto de disolución del régimen de gananciales por
declaración de quiebra de uno o ambos cónyuges212.
Las cuestiones que plantea la disolución por quiebra son tres: momento en que
se verifican los efectos de la declaración de quiebra, consecuencias de la revocación
de la declaración de quiebra y puesta en marcha del mecanismo de la presunción
21?
muciana
CORSI, II regime patrimoniale..., 1, cit,, pág. 200, nota 112.
210 MACRI, “Scioglimento della cornunione legaje , cit., pág. 94.
211 FUSARO, Ji regime patrimoniale... ,cit., págs. 526—550.
212 Sobre la identidad de razón para que la sumisión a la administración controlada
o al concordato preventivo sean también causas de disolución del régimen de
gananciales, véase COLUSSI, “Azienda coniugale e disciplina dellimpresa”, cit.., pag.
634.
21? Sobre [a presunción muciana véase mfra capítulo VI, apdo. 8) II, 4.3.
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Por lo que al momento en que se verifican los efectos de la declaración de
quiebra se refiere, hay que distinguir según la declaración sea anterior o posterior a la
celebración del matrimonio. En el primer caso los cónyuges no podrán establecer el
régimen de gananciales, quedando sometidos ope legis al régimen de separación de
bienes214. En el segundo caso la sociedad de gananciales cesa desde la primera hora del
día en que se dieta la sentencia declarativa de la quiebra215.
Dejando a salvo la publicidad propia de la sentencia declarativa (arts. 17 y 88
L.F.), la sentencia no necesita ser anotada al margen del acta de matrimonio, no sólo
porque el art. 191 C.C. no dice nada al respecto216, sino también porque en Derecho
italiano el status de quebrado del empresario se presume iuré el de jure tras la
sentencia declarativa de la quiebra217.
El tema de la revocación de la sentencia que declara la quiebra es más
problemático. Mientras que la reconciliación de los cónyuges no hace resurgir con
carácter retroactivo la sociedad de gananciales, la revocación de la declaración, es
decir, la revocación de la propia causa de disolución, produce efectos retroactivos en
cl ámbito de las relaciones patrimoniales de los cónyuges, quienes deben ser
considerados como si hubieran vivido siempre bajo el régimen de gananciales218.
La construcción teórica es válida e irrefutable, pero las consecuencias prácticas
son inaceptables.
Efectuada la división de los bienes, bien por los cónyuges, bien por los órganos
214 FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritío difamigíia...,J, cit., pág. 1130.
215 RAVAZZONI, “Lo scioglimento della comunione legale per il fallimento de
uno dci coniugi”, en JI Din fa/it, 1979,1, págs. 64 y ss., pág. 67.
226 RAVAZZONI, “Lo scioglimento , cit., pág. 71.
217 HNOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto difamiglia...,l, eh., pág. 1131.
218 BARRIERA “La comunione legale”, cit., pág. 506; COLUSSI, “Azienda
coniugale e disciplina dellimpresa”, cit., pág. 629; SEGNI, “Glí attí di straordinaría
amministrazione del singolo coniuge sui beni immobili della comunione”, en Riv. din
civ., 1980, 1, págs. 598 y ss., pág. 612.
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de la quiebra, los actos de disposición realizados por el cónyuge adjudicatario son
válidos, tanto en las relaciones internas como en las externas. Pero si los bienes
subsisten en el patrimonio del esposo adjudicatario deben retomar su carácter
ganancial, considerados como si nunca hubieran salido de la comunidad, lo que no es
explicable, pues al tiempo que los bienes escapan a la disponibilidad del adjudicatario,
permanecen ajenos a la comunidad2£9.
En caso de no haberse efectuado la división caben dos hipótesis. Si los
cónyuges realizan conjuntamente un acto de disposición, no se plantea problema
alguno. Ahora bien, si el acto ha sido realizado por uno solo, estando sometidos los
bienes al régimen de comunidad ordinaria, el acto es ineficaz frente a su consorte pues,
en virtud del efecto retroactivo de la revocación de la declaración de quiebra, la
sociedad de gananciales se tiene por no disuelta.
También son problemáticas las adquisiciones efectuadas separadamente por los
cónyuges en el ínterin. Habida cuenta de la retroactividad de la revocación, las
adquisiciones deberían ser gananciales. Pero no cabe duda de que los cónyuges
actuaron a conciencia de que estaban sometidos al régimen de separación de bienes,
y el art. 179 C.C. excluye la declaración de un cónyuge, posterior al acto de
adquisición, como medio para descartar la naturaleza ganancial del bien.
Estas dificultades interpretativas han llevado a la doctrina a negar el efecto
retroactivo de la revocación de la declaracion de quiebra en el ámbito del régimen
legal220.
V.- LOS REGIMENES CONVENCIONALES
1.— Régimen de separación de bienes
Pocas son las precisiones que se han de hacer en torno al vigente régimen de
separación dc bienes. Ya hemos indicado que de régimen legal ha pasado a ser
FINOCCI-ILARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia..., 1, cit., pág. 1137;
SEGNI, “Gli atti di straordinaria , cit., pág. 612, nota 33.
220 FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di fwnigíia...,J, cit., pág. 1137.
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régimen supletorio de segundo grado. Al margen de esta “degradacion unicamente
hay que mencionar dos cuestiones.
En primer lugar, en el marco de la gestión de los bienes, la reintroducción del
supuesto de administración por un cónyuge sin mandato pero con oposición, que ahora
ya no tiene que ser por escrito, de su consorte, que se contenía en el art. 1430 C.C.
1865 y que fue suprimido por superfluo por el Código de 1942221.
En segundo lugar, la disposición del art. 219 C.C., relativa a la prueba de la
propiedad de los bienes, según la cual cada cónyuge puede probar por todos los
medios, frente al otro, la propiedad exclusiva de un bien, añadiendo el párrafo Y del
citado precepto que, en caso de que ninguno pueda probar su propiedad exclusiva, se
presume que los bienes les corresponden por mitad.
2.— Régimen de comunidad convencional
2.1.— Cuestiones generales
La comunidad convencional no es un régimen sustitutivo, en el sentido de un
régimen distinto que pueden elegir los cónyuges en lugar del régimen de gananciales~2,
sino que la autonomía privada de los cónyuge sólo alcanza a la modificación de los
bienes que pasan a ser comunes, nunca a las normas sobre responsabilidad por las
obligaciones ni a las reglas de disolución223.
Derogando el contenido de los arts. 177 y 179 C.C., los cónyuges pueden
ampliar o restringir el objeto de la comunidad224. Lo pueden ampliar, incluyendo en la
misma los bienes de que eran propietarios antes de la celebración del matrimonio, los
22£ Véase supra apdo. A) IV, 2, en especial 2.4.
222 CORSI, II regime patrimoniale..., JI, cit., pág. 73; PINO, 11 dirirto di famiglia,
cit., pág. 130.
22? Véase, por todos, DE PAOLA e MACRI, Ji nuovo regimepatrimoniale..., cfl.,
pág. 220.
224 FRAGALI, La comunione, cit., pág. 26; DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime
patrimoniale..., cit., pág. 222.
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adquiridos por donación o herencia constante el régimen y los subrogados de los
bienes privativos. Sin embargo, en ningún caso puede ampliarse a los bienes de uso
estrictamente personal ni a los bienes destinados al ejercicio de la profesión (art. 210,
párr. Y C.C.). Y lo pueden restringir, excluyendo, en todo o en parte, las adquisiciones
realizadas conjunta o separadamente durante la vigencia del régimen, los incrementos
y beneficios de la “azienda” pertenciente antes del matrimonio a uno de los cónyuges
pero gestionada por ambos, así como los bienes integrantes de la comunidad de
residuo.
De esta posibilidad se deriva el que a la comunidad convencional se apliquen
diversas normativas. A los bienes que siguen siendo privativos se les aplican las
nornias del régimen de separación de bienes (art. 185 C.C.); a los bienes que entran
en la previsión del art. 177 C.C. (bienes comunes) se aplican las normas del régimen
legal sobre administración, igualdad de cuotas y disolución del régimen; a los demás
bienes que entran en comunidad por efecto de los pactos capitulares se aplican las
medidas convenidas por los cónyuges, pero siempre dentro del marco de la
inderogabilidad de los arts. 160 C.C. (imperatividad de las normas del régimen
primario) y 161 C.C. (referencia genérica a leyes o usos) prevista por el art. 210 C.C.
2.2.— Deudas comunes y privativas
Los bienes que forman parte de la comunidad convencional están sometidos a
una responsabilidad patrimonial distinta de la prevista para el régimen legal. Del juego
conjunto de los arts. 189 y 211 C.C. resulta que todos los bienes comunes responden
de las deudas contraídas por los cónyuges antes del matrimonio. Los acreedores
personales, anteriores a la instauración del régimen de comunidad convencional,
concurren en pie de igualdad con los acreedores de la comunidad hasta el límite del
valor de los bienes adquiridos con anterioridad a la vigencia del régimen y
eventualmente incluidos en la comunidad. Al margen de dicho valor, los acreedores
particulares concurren sobre el resto de los bienes comunes, pero quedan postergados
a los acreedores comunes; sólo pueden intentar la ejecución sobre los bienes comunes
en vía subsidiaria y en el límite del valor de la cuota correspondiente a su deudor.
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3.— El fondo patrimonial
3.1.— Analogías y diferencias con el patrimonio familiar
Como ya hemos indicado, una de las modificaciones introducidas por el
legislador dcl 75 ha sido la sustitución del patrimonio familiar por el fondo
patrimonial.
El patrimonio familiar había sido duramente criticado por la doctrina ya que
las solemnidades que requería lo dejaban en un régimen para aristócratas y plutócratas;
el hecho de que unos bienes determinados hubieran de ser destinados, en exclusiva,
al mantenimiento de la familia era un concepto ajeno a la mentalidad del hombre de
la calle, que cubre las necesidades de la familia con todos sus recursos, y, por último,
porque dichos bienes quedaban congelados, sin que se pudiera, en eJ momento
oportuno, llevar a cabo una inversión ventajosa225.
Vistos los defectos o, si se quiere, la inoperancia del instituto, una reforma
radical del mismo podía servir para dar solución a los casos, extremos y excepcionales,
en que cada cónyuge, por su lado, se dedica a dilapidar su fortuna desatendiendo las
necesidades de la familia.
Pero lo cierto es que, no obstante las manifestaciones en pro de la abolición del
instituto, el legislador italiano lo ha mantenido, sin proceder a esa reforma radical, lo
que ha dado como resultado un rechazo del mismo por la practica226.
Según el vigente art. 167 C.C., el fondo patrimonial, al igual que su
227predecesor , es un conjunto de bienes, constituido como tal, perteneciente a un
tercero, a un cónyuge o ambos, destinado por su titular a la cobertura de las
necesidades e intereses de la familia.
225 Véase FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia..., 1, eit., págs.
796—798.
226 FUSARO, II regime patrimoniale..., cit., pág. 111.
Véase supra apdo. A) V, 3.
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Sobre la base del mismo concepto y finalidad, el fondo patrimonial se
diferencia del patrimonio familiar por: ampliación del objeto a bienes muebles
registrados (art. 167, párr. I~ C.C.); la administración corresponde conjuntamente a
ambos cónyuges (art. 168, párr. 3~ C.C.); los bienes pueden ser enajenados, sin
necesidad de intervención de la autoridad judicial, si no existen hijos menores de edad
(art.169 C.C.); Los bienes pueden ser sometidos a ejecución forzosa, por deudas
contraídas en interés de la familia (art. 170 C.C.) y, disuelto el matrimonio, el juez
puede atribuir a los hijos mayores de edad, en usufructo o en propiedad, una cuota de
los bienes (art. 171 C.C.).
3.2.— Incidencia de la declaración de quiebra
El art. 46 L.F., al disponer qué bienes escapan a la ejecución concursal, en su
n0 3 hace referencia a las “rentas de los bienes constituidos en patrimonio familiar”,
dejando a salvo, no obstante, lo dispuesto en el antiguo art. 170 C.C. (“los frutos de
los bienes que constituyen el patrimonio familiar no pueden ser ejecutados por
obligaciones que el acreedor sabía que se habían contraído con fines ajenos al interés
de la familia”) y sobreentendiendo, implícitamente, la no inclusión de los bienes
constituidos en patrimonio familiar en la masa de la quiebra.
Ahora bien, al hilo de la reforma del Derecho de familia, el art. 46 LE. no ha
sido objeto de la modificación correspondiente. Y de ahí la necesidad de coordinar la
nueva normativa con el instituto de la quiebra.
La doctrina28 y la jurisprudencia29 consideran inaplicable, tanto directa como
analógicamente, el art. 46 LP al fondo patrimonial. Y partiendo de esta base, la
doctrina ha propuesto varias alternativas.
228 BIANCA, Diritto civile, IJ, cit., pág. 100; CORSI, II regime patrimoniale..., JI,
cit., pág. 199; FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto difamiglia..., 1, cit., pag.
846; FRASCAROLI SANTI, “Fondo patrimoniale e fallimento”, en ¡¿Din fa/it, 1978,
1, págs. 475 y ss.,pág. 478; GABRIELLI, “Patrimonio familiare e fondo patrimoniale”,
en Enc. Din, XXXII, Milano. 1982, págs. 293 y ss., pág. 306. En contra,
RAVAZZONI, “Lo scioglimento . cit., pág. 95, nota 51.
229 FUSARO, JI regime patrimoniaíe..., ch., pág. 159.
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Si los dos cónyuges son declarados en quiebra y sólo tienen el usufructo de los
bienes del fondo, los frutos de los bienes se integran en la masa de la quiebra, y si son
propietarios de los mismos, se integran los bienes. Con dichos bienes debe formarse
una masa separada, destinada a satisfacer los créditos nacidos de obligaciones
contraídas en interés de la familia230. No obstante el mantenimiento del vínculo,
sentada la naturaleza gratuita del acto constitutivo del fondo patrimonial231, éste puede
verse afectado por la acción revocatoria del art. 64 L.F, relativa a los actos a título
gratuito.
Si sólo es declarado en quiebra uno de los cónyuges, hay que distinguir según
sea o no propietario exclusivo de los bienes del fondo. En el primer caso la solución
es la misma que si son propietarios los dos232. En el segundo, para unos el síndico
podrá, alternativamente, separar, cuando sea posible, la cuota del quebrado y venderla
indivisa o procediendo a su división según las disposiciones del art. 559 Cod. proc.
civ.233; para otros el fondo patrimonial no se ve afectado por la quiebra, pues está
compuesto por bienes que no pertenecen al quebrado, sino, indisolublemente, a él y
234
a otra persona
Las soluciones apuntadas por la doctrina contrastan claramente con la voluntad
del legislador de proteger especialmente los bienes constituidos en fondo patrimonial,
pero casan perfectamente con la “ligereza” del legislador a la hora de regular la
materia relativa a la de quiebra de los cónyuges235.
230 Véanse CIAN e CAROTFO, “Fondo patrimoniale della famiglia”, en Novissimo
dig. it, Appendice,III. Tormo, 1982, págs. 825 y ss., pág. 829; FUSARO, JI regime
patrimoniale..., cit., pág. 168.
23£ Véase supra apdo. A) V, 3.1.1.
232 FRASCAROLI SANTI, “Fondo patrimoniale e fallimento”, cit., pág. 480.
2?? FRASCAROLI SANTI, “Fondo patrimoniale e fallimento”, cit., pág. 482.
~ GABRIELLI, “Patrimonio familiare , ch., pág. 308.
FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritro di faniigíia..., 1, cit., pág. 848.
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VI.- [A EMPRESA FAMILIAR
1.— Concepto
La norma a la que, sin lugar a dudas, mayor atención han prestado la doctrina
y la jurisprudencia, en el mareo del régimen patrimonial de la familia, es la del art.
230—bis C.C., que regula la llamada empresa familia?6.
La razón de tanta atención está no sólo en la gran utilización práctica de>
instituto y en el trato de favor que le ha dispensado el legislador fiscal237, sino también
en la complejidad de su configuración, sobre la que se ha dicho todo y lo contrario de
todo.
La mayor dificultad que presenta la empresa familiar radica en que “se inserta
en el punto de confluencia de dos grandes áreas del Derecho privado, cada una de las
cuales se rige por principios propios y antitéticos respecto a los de la otra: de un lado
el derecho de la empresa, en el que predomina la lógica de la eficiencia y de la
libertad de maniobra; del otro el derecho de familia, en el que dominan principios
“235
completamente diferentes
El ingente esfuerzo realizado por la jurisprudencia para dar una interpretación
coherente y uniforme de esta disciplina se ha visto enormemente complicado por leyes
posteriores, ajenas al Código civil y al Derecho de familia, en concreto la ley
1982/216, de reforma de los pactos agrarios y la ley 1985/17, “Visentini”, que han
acogido otras nociones de empresa familiar.
236 Una extensa relación de la copiosa y desbordante producción jurisprudencial y
doctrinal puede verse en FINOCCHIARO e FINOCCHIARO, Diritto di famiglia...,
1, cit., págs. 1226—1233; FUSARO, JI reginie patrimoniale..., págs. 583—793.
~ Sobre el tratamiento fiscal de la empresa familiar, véase LA ROSA, “Limpresa
familiare alía Luce del trattamento tributario: spunti per una ricostruzione” en La
riforma del Diritro di famiglia dieci anni dopo: Bilancio e prospettive. Atti del
%nvegno di Verona 14—15 giugno 1985, Padova, 1986, págs. 237 y ss.
238 GALGANO, “Impresa familiare”, en Ji regitne patrimoniale della famiglia a
dieci anni dalia riforma, cit., págs. 103 y ss., pág. 103.
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La ley no da una definición exacta de la empresa familiar. Esta puede
obtenerse, no obstante, del análisis y conexión de los distintos párrafos del art. 230—bis
C.C. Partiendo de esa integración, tanto la doctrina como la jurisprudencia convienen
en que estamos en presencia de una empresa familiar cuando el trabajo continuado que
desarrollan los familiares —entendiendo por tales el cónyuge, los consanguíneos hasta
el tercer grado y los afines hasta el segundo grado, en favor del empresario, ya sea en
casa, ya en la empresa familiar— no se efectúa por una relación de trabajo por cuenta
ajena, ni por un contrato de sociedad, sino que se realiza sobre la base de] vínculo
familiar, es decir, por razones de solidaridad familiar239.
2.— Constitución y naturaleza
El presupuesto de hecho constitutivo de la empresa familiar, cuyo origen está
en la ley y no en un contrat&0, es el desarrollo de una actividad económica por parte
de un grupo familiar.
La actividad de la empresa familiar es normalmente una actividad de empresa,
es decir, una actividad económica autónoma organizada para la producción de bienes
y servicios, sea cual sea su dimensión.
Un problema que se ha planteado en diversas ocasiones y que ha recibido
distintas soluciones, es el de si se puede afirmar la existencia de una empresa familiar
cuando el que participa no es el cónyuge, sino el compañero. Las posiciones
doctrinales en tomo a la aplicabilidad del art. 230—bis a las parejas conviventes more
¿¿sorio van desde la negativa24’ a la afirmativa~2, si bien, como ha demostrado la
FUSARO, II regime patrimoniale..., cit., págs. 584—585.
240 BIANCA, Diritto civile, JI, eit., pág. 315.
24? Véanse, por todos, ANDRIN!, “Limpresa famíliare’, en Azienda coniugale e
impresa familiare, cit., págs. 60 y ss., pág. 212; COLUSSI, Impresa e familia, Milano,
1985, pág. 77, pero ya en “Impresa familiare”, en Riv. din civ., 1981, 1, págs. 623 y
Ss., pág. 663.
242 Véase, por todos, BIANCA, Dirirto civile, II, cit., pág. 317.
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jurisprudenciat parece ir cobrando cada vez mayor tuerza una progresiva
244
equiparación del convivente al cónyuge
Una segunda cuestión es la de si la empresa familiar es una empresa individual
o colectiva. Al igual que en el caso anterior, las soluciones son de Lo más variado y
opuesto. La doctrina mayoritaria defiende la naturaleza individual de la empresa
familia?5. La posición minoritaria, por el contrario, aboga por la naturaleza colectiva
de la misma246, pero ahí cesa la coincidencia. Una vez establecido que es colectiva, se
producen nuevas divisiones en torno a qué tipo societario: de hecho, legal, modelo sui
generis, asociación no reconocida, etc.247.
3.— Derechos de los partícipes
Según el párr. 1~ del art. 230—bis C.C., los familiares que trabajan en la
empresa familiar tienen derecho a su mantenimiento según el nivel económico de la
familia y a participar en los beneficios e incrementos de la empresa, en función de la
cantidad y calidad del trabajo desarrollado, pudiendo, según el párr. 4~ del mismo
precepto, transferir su derecho de participación a otros familiares, pero nunca a
terceros ajenos al núcLeo familiar.
El art. 230—bis C.C. prescinde del estado de necesidad o de la escasa capacidad
patrimonial de los familiares que tienen derecho al mantenimiento; únicamente tiene
243 FUSARO, II regime patrimoniale..., cit., pág. 669.
244 GALGANO, “Impresa faniiliare”, cit., pág. 107.
245 ANDRINI, “Limpresa famíliare”, cit., pág. 84; FERRI, G., “Impresa coniugale
e impresa familiare”, cit., pág. 7; GALGANO, “Impresa familiare”, cit., pág. 108;
PELLEGRINO, “Impresa coniugale, impresa familiare e fallimento”, en It Din fa/li,
1981. 1, págs. 5 y ss., pág. 19.
246 Véase, por todos, BUSNELLI, “Impresa familiare e azienda gestita da entrambi
coniugi”, en Riv. ti-bu. di din e proc. civ., 1976, II, págs. 1396 y ss., pág. 1414.
~ Para las consecuencias externas de la aceptación de la teoría de la naturaleza
colectiva de la empresa familiar, véase FUSARO, II regime patrimoniate..., cit., págs.
686 y 767—777.
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en cuenta el dato del nivel económico de la familia< Sc trata, en definitiva, de un
concepto retributivo, no de un concepto asistencial.
Cómo se articula el derecho de participación en los beneficios e incrementos
es uno más de los temas objeto de debate doctrinal. Para unos, los menos, se concreta
en la adquisición inmediata de los beneficios e incrementos249. Para otros, sobre la base
de que la relación existente entre familiares y empresario tiene efectos meramente
internos230, el derecho de participación no es un derecho real, sino un derecho de
crédito, que surge frente al empresario y no frente a los bienes “aziendaíi” y que tiene
por objeto el pago de una suma de dinero~£, que sólo puede ser determinada una vez
que ha cesado la relación232, y que queda supeditado a la cobertura previa del derecho
al mantenimiento.
4.— Gestión y reponsabilidad
El 2~ inciso del párr. l~ del art. 230—bis C.C. establece que “las decisiones
relativas al empleo de los beneficios e incrementos, así como las inherentes a la
administración extraordinaria, a las directrices de producción y a la cesación de la
empresa se adoptan por mayoría por los familiares partícipes en la empresa”.
El primer punto de fricción es el relativo a la identificación que hace el art.
230—bis entre trabajo doméstico y trabajo en la empresa. La identificación es alabada
248 ANDRINI, “Limpresa familiare”, cit., pág. 160. En contra, condicionando el
derecho a la existencia de un estado de necesidad, PANUCCIO, Limpresafamiliare,
Milano, 1976, págs. 66—67.
249 BIANCA, Diritto civile, II, cit., pág. 318.
230 Cuestión sobre la que no existe acuerdo jurisprudencial, habiéndose admitido
que se trata de una relación puramente interna, así como que tiene relevancia externa,
GALGANO, “Impresa familiare”, eit., pág. 109.
~‘ Véase, por todos, CORSI, II regime patrimoniale..., II,cit., pág. 218.
252 ANDRINI, “Limpresa familiare”, cit., pág. 225; CIAN e VILLANI, “La
comunione dei beni , cit., pág. 404; GALGANO, “Impresa familiare”, cit., pág. 109.
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por unos253 y denostada por otros, que llegan a calificarla de “absurdo”, advirtiendo la
incoherencia de que personas ajenas por completo a la actividad empresarial lleguen
254
a influir en Ja misma con su voto
Por el contrario, la doctrina se manifiesta unánime en cuanto a que la mayoría
de votos se calcula por personas y no por el valor de las participaciones’”. No
obstante, el familiar—empresario no tiene derecho de voto, pues él es el destinatario
256de las decisiones tomadas por los familiares—trabajadores
Los defensores de la naturaleza individual de la empresa familiar consideran
que la administración ordinaria de la empresa corresponde únicamente al titular de la
mísma<’, mientras que los defensores de la naturaleza colectiva de la empresa la
atribuyen a todos J
05 famiJiares’”.
Las decisiones, tomadas por la mayoría de los familiares y para las cuales no
hay prevista ninguna formalidad particular, no implican cogestión, si bien pueden
limitar notablemente los poderes de gestión del empresario, especialmente en lo
concerniente a la utilización de los beneficios e incrementos de la “azienda”’”. Según
la jurisprudencia, aunque ésta no parece ser una posición consolidada, las decisiones
tomadas por el cabeza de familia sin una manifestación de voluntad de la mayoría de
los familiares tienen, de cara a terceros, la misma eficacia que los actos realizados por
‘“ Véase, por todos, CORSI, II regime patrimoniale..., II, cit., pág. 222.
~ Véase, por todos, COLUSSI, Impresa e famiglia “, cit., pág. 114.
Véase, por todos, CORSI, It regime patrimoniale..., JI, cit., pág. 222.
256 COLUSSI, Impresa efamiglia, cit., pág. liS.
CORSI, II regimepatrimoniale...,Ií, cit., pág. 220; COSTI, Lavoro e impresa...,
cit., pág. 82; DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patrimoniale..., cit., pág. 314;
FRAGALI, La comunione, cit., págs. 43 y 61; PANUCCIO, L’impresafamilare, cit.,
pág. 69; PINO, Ji diritro di famiglia, cit., pág. 147.
BUSNELLI, “Impresa familiare...”, cit., pág. 1419; GABRIELLI, “Lazienda
gestite da entrambi 1 coniugi , cit., págs. 704—705.
PINO, JI dirirto difamiglia, cit., pág. 148.
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el órgano de un ente, sobrepasando sus poderes~.
La importancia de los poderes reconocidos a la mayoría del grupo familiar ha
inducido a un sector de la doctrina a atribuir sin más la cualidad de empresario a cada
uno de los partícipes’”. Sin embargo, la mayoría de la doctrina se decanta por la
solución contraria: únicamente es empresario el titular de la empresa familiar, quien
asume el riesgo empresarial y la correspondiente responsabilidad~2. Ello es así porque
el titular, que opera en las relaciones externas, no actúa ni como representante ni como
mandatario de sus familiares, sino que actúa por cuenta y nombre propio, y la
responsabilidad por las obligaciones asumidas no puede extenderse, en ausencia de
norma al respecto, a los familiares que colaboran con éV~. Y en consonancia con esta
responsabilidad única, sólo el familiar—empresario podrá verse sujeto a un
procedimiento de quiebra2M.
5.— El derecho de prelación
5.1.— En la transferencia de la “azienda”
El interés de los familiares—trabajadores en el mantenimiento de su posición
en la empresa familiar viene tutelado con la concesión de una prelación legal sobre la
“azienda” en caso de transferencia de la misma (art. 230—bis párr. 5~ C.C.).
La titularidad del derecho de prelación corresponde a todos los familiares, con
independencia de la cantidad y calidad del trabajo desarrollado. El derecho de
prelación puede ser ejercido por uno solo de los familiares o por todos. El ejercicio
del derecho sobre la “azienda” excluye que exista una prelación sobre los bienes
GALGANO, “Impresa familiare”, cit., pág. 109.
26£ FINOCCFHARO e FINOCCI-IIARO, Dirito di famiglia..., 1, cit., pág. 1367;
GRAZIANI, “Limpresa familiare”, en Tratiato di diritto privato, III—2,cit. págs. 547
y ss., pág. 554.
262 Véase, por todos, COLUSSI, Impresa efamiglia, cit., págs. 58—59.
‘“ COSTI, Lavoro e impresa..., cit., pág. 89.
264 Véase, por todos, ANDRIN!, “Limpresa familiare”, ciÉ., pág. 155.
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singulares que la componen; no obstante, el derecho puede ser ejercido sobre un ramo
de la ‘azienda”’”.
Transferencia de la “azienda” significa venta, es decir, enajenación a título
oneroso de la misma, incluso cuando se trate de venta forzosa como consecuencia de
un procedimiento de quiebra266. La situación se complica un poco más cuando la
“azienda” transferida ha experimentado beneficios e incrementos, sobre los cuales los
familiares—trabajadores tienen un derecho de participación, ya que su enajenación
requiere el consentimiento de la mayoria2M.
5.2.— En la división hereditaria
La referencia del párr. 59 del art. 230—bis C.C. al “caso de división hereditaria”,
considerada como expresión técnicamente carente de sentido, quiere indicar que en
caso de concurrencia de herederos participantes en la empresa y herederos ajenos a la
misma, los primeros tienen un derecho a hacerse asignar la “azienda” antes que otros
bienes26t
En el caso de que la “azienda” constituya el único bien hereditario, el derecho
de prelación implica que los herederos partícipes deben liquidar monetariamente el
valor de su cuota a los no partícipes269.
265 COLUSSI, Impresa efamiglia, cit., pág. 142.
266 COLUSSI, Impresa e famiglia, eit., pág. 145. En contra, defendiendo la
transferencia a título gratuito, ANDRINI, “Limpresa familiare”, cit., págs.273—275.
263 CORSI, Ii regime patrimoniale..., II, cit., pág. 230.
268 COLUSSI, Impresa efamiglia, cit., pág. 146; CORSI, II regime patrimoniale...,
II, cit., pág. 231; DE PAOLA e MACRI, II nuovo regime patrimoniale..., ciÉ., pág.
316. En contra, al menos parcialmente, COSTI, Lavoro e impresa..., ciÉ., pág. 100,
quien reconoce cl derecho de prelación a todos los partícipes, aunque no sean
herederos, sobre la cuota hereditaria correspondiente a los no participantes en la
empresa.
ANDRINI, “Linipresa
patrimoniale..., JI, cit., pág. 232.
familiare”, ciÉ., pág. 272; CORSI, II regime
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Las cosas pueden compticarse cuando, vigente el régimen legal, concurren las
normas del régimen de gananciales y las normas sobre sucesiones. En efecto, la
“azienda” constituida después del matrimonio y ejercitada por uno solo de los
cónyuges, a la disolución del régimen entra, según el art. 178 C.C., en comunidad de
residuo. Por tanto, a la muerte del empresario se deberá proceder en primer lugar a
satisfacer el derecho dc participación de los familiares—partícipes, y el resto será lo que
entre en comunidad de residuo. Sobre este residuo, cuya mitad correspondiente al
difunto sigue las normas sucesorias, los familiares—partícipes y herederos podrán
ejercer su derecho de prelación. El problema o la duda se plantea, aunque sin
respuesta, en tomo a si el derecho de prelación puede extenderse a la mitad
correspondiente al cónyuge supérstite270.
Un supuesto distinto es el de la “azienda” ganancial del art. 177, d) C.C., en
la que colaboran otros familiares. A la muerte de uno de los cónyuges deberá
procederse, en primer lugar, a la satisfacción del derecho de prelación de los
familiares—trabajadores. A continuación se procederá a la divisón de cuanto quede,
asignando al supérstite la mitad de ello (art. 194 C.C.). La otra mitad será objeto de
división hereditaria, en la que irán incluidos los bienes privativos del difunto. En este
caso los familiares—trabajadores y herederos pueden ejercer su derecho de prelación
sobre la cuota correspondiente a los herederos no partícipes, e igualmente el cónyuge
271
supérstite , cuya tutela por el art. 230—bis C.C. ha sido calificada por el Tribunal
Supremo de “mínima e inderogable”272.
6.— Disolución
La empresa familiar se disuelve, en primer lugar, por el cese de la actividad
de empresa. También se disuelve por decisión de la mayoría de los partícipes, pero
entendiendo, tal y como Lo ha clarificado la jurisprudencia, que esto no significa la
clausura de la “azienda”. La decisión que adopte la mayoría únicamente puede ir
270 CORSI, II regime patrimoniale..., II, cit., pág. 233, nota 95.
271 ANDRINI, “Limpresa familiare”, cit., pág. 94; CORSI, II regime
patrimoniale..., II, cit., pág. 234.
272 ANDRINI, “Limpresa familiare”, ciÉ., pág. 95.
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referida a que, a partir de la adopción de la decisión, la empresa deje de tener el
carácter de familiar, pero en ningún caso puede significar que los familiares tienen
derecho a decidir el cese de la actividad empresarial, decisión que corresponde única
y exclusivamente al titular de la misma273. La disolución, además, puede producirse por
fallecimiento del empresario, por transferencia de los derechos de participación, por
desaparición del vinculo familiar274, por fuerza mayor, por enajenación de la “azienda”
a Otro familiar, etc.
La disolución de la empresa implica la división de los bienes sobre los que los
familiares—trabajadores tienen un derecho de participación; división que se realiza
según las normas de la división de la herencia (arts. 713 y ss. C.C.).
La ley no establece expresamente la exclusión de un partícipe por el grupo. No
obstante, la doctrina reconoce este derecho al empresario275, pero la posición inversa,
exclusión del empresario por los familiares, no acaba de consolidarse. Para unos es
lógica y consecuente, pues otra solución iría contra el derecho de autotutela de los
grupos organizados276; para otros, más cautelosos, la exclusión del empresario sólo
debe producirse cuando exista una “justa causa”, pero sin que su inexistencia implique
la ineficacia de la exclusión, debiendo el empresario resarcir el daño sufrido por sus
familiares277
Concluida la prestación de trabajo (o cesada la empresa familiar), también
decae el derecho al mantenimiento, el cual, como hemos visto, tiene su fundamento
en la prestación laboral.
‘~ GALGANO, “Impresa familiare”, ciÉ., págs.108—109.
274 CORSI, JI regimepatrinioniale..., II, cit., pág. 234. En contra, BIANCA, Diritro
civile, JI, ciÉ., pág.328.
275 FINOCCHIARO e FINOCCUIARO. Diritto di famiglia..., 1, ciÉ., pág. 1387.
276 BIANCA, Diritto di famiglia, JI, ciÉ., pág. 328.
277 COLUSSI, Impresa efamiglia, ciÉ., pág. 132.
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A) DEL CODIGO DE COMERCIO A LIS REFORMAS DE 1967
1.- ESBOZO DE LA EVOLUCION LEGISLATIVA
Habida cuenta de que en este apartado vamos a pasar revista a siglo y medio
de legislación, nos parece conveniente iniciarlo con una breve reseña histórica de la
misma.
De 1807 a 1967, el derecho francés mantuvo inalterados sus principios rectores
y su evolución se produjo en cl seno de una misma concepción de la quiebra:
institución comercial, concebida para las personas físicas, de carácter penal.
En materia de quiebra, el Código de comercio de 1807, aun cuando supuso un
innegable avance en relación con el derecho anterior, rápidamente pasó a formar parte
de las fuentes históricas, siendo sustituido por la ley de 28 de mayo de 1838, primera
etapa dc la reforma, a la que siguieron la ley de 4 de marzo de 1889 y el decreto n~
583 de 20 de mayo de 1955.
El extremo rigor de las disposiciones del Código de comercio, manifestación
expresa de la voluntad del Emperador’, y la organización técnica del procedimiento
fueron objeto de crítica, abriendo el camino para la reforma2.
“El Emperador, tras haber elevado a lo más alto la reputación de nuestras armas,
tras haber hecho renacer la justicia en nuestras leyes, el orden en nuestra
administración, ha querido aún más, ha querido resucitar la moral pública, porque él
sabe que sin ella las naciones que resplandecen carecen de grandeza real, de un poder
sólido, dc una prosperidad duradera: ya tenemos bastante gloria, nos faltan las buenas
costumbres. Desde esta óptica este príncipe se ha inclinado por una ley severa sobre
las quiebras y bancarrotas” (LOCRE, Esprit du (‘ode de Commerce, y, Paris, 1811,
págs. 2 y 3).
2 “Sca cual sea su valor, el destino casi fatal de todas las leyes sobre la quiebra es
provocar la crítica. Dado el número y la complejidad de los intereses afectados por la
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La reforma, iniciada en 1827 e interrumpida por la Revolución de 1830,
culminó con la ley de 28 de mayo de 1838. Esta ley supuso, para el deudor, una
atenuación del carácter rigurosamente represivo, y para los acreedores, un
perfeccionamiento técnico del procedimiento.
Suprimida la prisión por deudas por la ley de 22 de julio de 1867, algunas de
las disposiciones vigentes no encajaban bien. Como consecuencia, la ley de 4 de marzo
de 1889, sin apenas modificar la quiebra, introdujo un segundo procedimiento en
beneficio de los deudores desafortunados y de buena fe, la liquidación judicial, especie
de quiebra atenuada, que se sustentaba en la idea de diversificar las formas de
liquidación y las sanciones según las causas de la quiebra y el comportamiento del
deudor. Sin embargo, aun cuando se trataba de acelerar el procedimiento y de mejorar
la posición de los acreedores, la eficacia de la ley se vió mermada por sus propias
imperfecciones técnicas, dando lugar a que numerosas liquidaciones se convirtieran en
quiebras y a numerosas terminaciones por insuficiencia del activo
A pesar de la ley de 1889, la reforma de la quiebra no dejó de preocupar al
legislador, quien, por La vía de los decretos—leyes, llevó a cabo una modificación
significativa4. El decreto—ley de 8 de agosto de 1935 tuvo por objeto una
simplificación y un aceleramiento de los procedimientos, para lo cual intensificó la
institución, es poco menos que imposible que no haya alguna imperfección, y más
imposible aún que al cabo de algún tiempo, habiendo cambiado alguno de los intereses
involucrados, no sea necesaria una modificación correspondiente de la ley. A esta
consideración se añade otra de tipo moral; todo el mundo pierde en la quiebra y por
un sentimiento muy humano, aunque poco justificado, se le echan al legislador las
culpas de las pérdidas que se sufren, cuando en realidad derivan de la situación de
hecho... Así se explica la frecuencia de los cambios en las legislaciones de quiebra, tan
numerosos en todos los países (PERCEROU et DESSERTAUX, Des faillites &
banquerautes et des liquidations judiciaires, 1, Paris, 1935, pág. 37).
PERCEROU et DESSERTEAUX, ob. cit.,I, pág. 44, nota 1.
En el periodo de entre guerras se establecieron dos nuevos procedimientos con
la finalidad, muy específica, de resolver la liquidación de empresas afectadas por la
guerra o por la crisis económica: réglement transactionnel pour cause de guerre entre
les débiteurs et leurs créanciers (ley de 2 de julio de 1919) y r¿glement amiable
homologué (decreto—ley de 25 de agosto de 1937).
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actuación judicial y disminuyó correlativamente el papel de las juntas de acreedores5.
Con el decreto n9 583 de 20 de mayo de 1955, cuyas disposiciones fueron
incorporadas al Código de comercio por la ordenanza de 12 de diciembre de 1958, así
como con el decreto n~ 603, de igual fecha6, se produce una nueva reforma. Según su
Exposición de Motivos, la quiebra se concibe como una medida, excepcional, de
eliminación, aplicable a los comerciantes que cesan en el pago de sus obligaciones, y
que no merecen librarse de las inhabilitaciones inherentes a este procedimiento; se
suprime el convenio en la quiebra y la liquidación judicial, reorganizada bajo la
denominación arreglo judicial (r&glement judiciaire), se transforma en un
procedimiento de derecho común orientado al convenio, al saneamiento de las
empresas, bajo control judicial7.
A lo largo de este siglo y medio se mantiene inalterable la conexión
persona—patrimonio; conexión rota por la ley de 13 de julio de 1967, que consagró la
separación de los efectos personales y patrimoniales de la quiebra, provocando así una
reforma de la propia estructura de la institución.
Esta es la razón que nos pennite distinguir dos fases claramente diferenciadas
en la historia del derecho concursal francés
Un dato significativo de este decreto es la adopción de medidas particulares para
los supuestos de quiebra de sociedades, pues el carácter represivo del procedimiento
de quiebra no podía alcanzar a los administradores de sociedades anónimas ni a los
gerentes de sociedades de responsabilidad limitada, que carecían de la cualidad de
comerciantes.
La ley n~ 66—537 de 24 de julio de 1966 sobre las sociedades comerciales no
supuso una innovación importante en el ámbito de la quiebra. Sin embargo, es de
destacar la novedad introducida por su art. 54, que sometía a los gerentes de las
sociedades dc responsabilidad limitada a las inhabilitaciones propias de los
procedimientos concursales.
El decreto n~ 603, por el que se daba un estatuto a los síndicos y a los
administradores judiciales, fue completado por un reglamento de 18 de junio de 1856
y por un decreto de 9 de septiembre de 1956, y fue modificado por una ordenanza de
29 de octubre de 1958.
Un análisis del significado de la reforma puede verse en HOUIN, La réforme
de la faillite et de la liquidation judiciaire’, en Rey. tr dr comm., 1955, pág.480 y ss.
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II.- LA QUIEBRA
1.— Declaración y efectos: Aproximación
Para crear la situación real de quiebra, oponible a todos, es preciso un
pronunciamiento del tribunal competente. La naturaleza de la sentencia ha pasado de
declarativa (art. 437 C. com.: todo comerciante que cesa en sus pagos está en quiebra)
a constitutiva (aris. 440 y 441 C. com., red. 1838 y art. 11 D. 1955 : la quiebra es
declarada por sentencia del tribunal de comercio). La consagración de la naturaleza
constitutiva dc la sentencia declarativa puso fin a la teoría de la quiebra dc hecho: a
falta de sentencia, la quiebra no resulta del mero hecho de la cesación de pagos (art.
11—1 D. 1955), lo que, sin embargo, no impide, si procede, la condena penal (art. 11—
2 D. 1955v.
La sentencia declarativa es el punto de arranque de un procedimiento que
comprende diversas operaciones encaminadas a salvaguardar los intereses de los
acreedores y del deudor. El primer efecto de la sentencia es la apertura del
procedimiento, al que siguen otros efectos que quizá sean los que aquí más nos
interesen: el quebrado se ve afectado por una serie de incapacidades o inhabilitaciones,
políticas o profesionales, reforzadas en el transcurso del siglo XX, siendo de destacar
la ley de 30 de agosto de 1947 (art. 1—12~) que prohibió al quebrado ejercer cualquier
profesión industrial o comercial; el quebrado es desposeído de la administración de
todos sus bienes (art. 442 C.com., art. 443 red. 1838, art. 37 D. 1955) pasando la
administración de los mismos a terceras personas (art. 454 C. com., art. 462 red. 1838,
art. 61 D. 1955); se suspenden las acciones individuales de ejecución9 y los acreedores
del quebrado se agrupan legalmente y de pleno derecho para la mejor liquidación del
patrimonio del deudor; las deudas no vencidas devienen exigibles (art. 448 C. com.,
art. 444 red. 1838, art. 39 D. 1955); se interrumpe el curso de los intereses de los
créditos no garantizados por un privilegio especial, una prenda o una hipoteca ( Cass.
8 Sobre los efectos adversos de la sentencia declarativa bajo el imperio del Código
de comercio véase RIPERT, Traitá élémentaire de droit commercial, JI, Paris, 1960,
pág. 261.
Esta regla, que se venía deduciendo del principio de la desposesión del quebrado
y de la concentración de la administración en manos de los síndicos, recibió respaldo
legislativo en el art. 38 del Decreto dc 1955.
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l4juill. 1829; art. 445 C. com. red. 1838, art. 40 D. 1955); la masa dc acreedores goza
de una hipoteca legal sobre los bienes inmuebles del deudor (art. 500 C. com., art.
490—3 red. 1838, art. 49 D. 1955); por último, la quiebra ejerce una especial influencia
sohre los derechos de algunas personas cuyas garantías ordinarias resultan bien
eclipsadas, bien restringidas, bien subordinadas a condiciones especiales,
particularmente en lo relativo a la prueba de los créditos a los que están ligados dichas
garantías; este es cl caso, principalmente, de la mujer del quebrado (arts. 547, 548, 549
C. com., arts. 557, 558, 560 red. 1838 y arts. 105 y 109 D. 1955).
2.— El desapoderamiento del quebrado
Por reacción frente a las disposiciones de la Ordenanza de 1673, que preveía
el desapoderamiento, pero dc forma insuficiente, haciéndolo depender de la declaración
de quiebra, que el deudor podía retrasar e incluso evitar a su antojo, perpetuándose en
la administración de sus bienes (Título, 2~, art. 3), los redactores del Código de
comercio estimaron que era preciso ‘paralizar al quebrado en el momento mismo en
el que se manifiesta la quiebra”’0, para lo que había que hacerle perder la
administración de sus bienes, a fin de que no pudiera actuar en fraude de sus
acreedores11. De estas consideraciones nació la disposición del art. 442 C. com.: “el
quebrado, a partir del día de la quiebra, es desposeído, de pleno derecho, de la
administración de todos sus bienes”.
Al no tratarse de la quiebra declarada por el tribunal, sino de la quiebra abierta
por la cesación de pagos (art. 441 C. com.)’2, la aplicación estricta de la norma llevaba
a la anulación de todos los actos realizados por el quebrado a partir de la cesación de
LOCRÉ, ob. ciÉ, V, pág. 116.
LOCRE, ob. ciÉ, y, pág. 117; BEDARRIDE, Trajeé desfa ii/lees ee banquerouees,
ou commentaire de la lol du 28 mal 1838, 1, Paris—Aix, 1844, pág. 72; PARDESSUS,
Cours cte droir commercial, III, Paris, 1857, pág. 302; LYON—CAEN et RENAULT,
Traité de droir commercial, VII, Paris, 1914, pág. 199.
12 “La apertura de la quiebra es declarada por el tribunal de comercio; su fecha
viene fijada, bien por la retirada del deudor, bien por la elausura de sus
establecimientos, bien por la fecha de todos los actos que constatan la negativa a
satisfacer o a pagar sus obligaciones del comercio”.
319
pagos; cesación que podía ser perfectamente desconocida por los terceros contratantes,
cuya buena buena fe quedaba así desprotegida. La jurisprudencia, profundamente
prepocupada por los resultados a los que se podía llegar, retrocedió ante la aplicación
literal de la ley, distinguiendo los actos a título gratuito de los a título oneroso y no
anulando éstos más que si había fraudet3.
La ley de 1838 mantuvo la idea del desapoderamiento pero haciéndolo coincidir
con el momento de la declaración de quiebra (art. 443 C. com. red. 1838), entendiendo
por tal la primera hora del día en que sc dicta la sentencia’4. Desde entonces la regla
se mantuvo inalterada, siendo reproducida por el art. 37 del decreto de 1955, que lo
declaró también aplicable al arreglo judicialt5.
En cuanto a cuál sea la naturaleza jurídica dcl desapoderamiento, bástenos con
retener la idea de que se trata de una medida encaminada a asegurar, en beneficio de
los acreedores, la conservación del patrimonio que le queda al quebrado,
protegiéndoles de todos los posibles actos fraudulentos o de mala administración del
deudor, en virtud de la cual se le quita al quebrado el ejercicio de sus derechos de
propiedad y sc le confía a los síndicos’6, con la consiguiente inoponibilidad a la masa
de acreedores de los actos realizados por el quebrado tras haber sido desapoderado.
El desapoderamiento se aplica a todos los bienes presentes y futuros del
deudor. Para determinar cuáles eran esos bienes se acudía al art. 2092 C.C.: cualquiera
que se obliga personalmente responde de sus obligaciones con todos sus bienes
BEDARRIDE, ob.cit, 1, pág. 72. No obstante, Rouen, 12 juillet 1825.
Véanse THALLER, Des faillites en droil comparé, 1, Paris, 1887, pág. 330, y
LYON-CAEN et RENAULT, ob. cit., VII, pág. 199.
‘~ Hay que tener presente que en los casos de liquidación judicial de la ley de 1889
y de arreglo judicial el deudor no estaba representado por quien le pudiera sustituir en
la administración de sus bienes, sino que estaba asistido por el liquidador.
‘~ Las discusiones de la Sección de Interior del Consejo de Estado sobre la
naturaleza juridica del desapoderamiento pueden verse en LOCRÉ, ob. ch., U, págs.
116—125, así como la opinión del propio Locré en págs. 132 y 133.
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muebles e inmuebles, presentes y futuros’7. La incertidumbre que, no obstante, podía
provocar el texto dcl antiguo art. 442, fue subsanada por la ley de 1838 al establecer
el nuevo artículo 443 C. com. que el desapoderamiento se aplica a todos los bienes,
incluso los que pueda recibir después de la declaración de quiebra; especificación que
se reprodujo en el art. 37 del decreto de 1955. Sin embargo, esta regla general tiene
como límite o excepción los bienes declarados inembargables, bien por la ley (art. 581
y 592 C. proc.civ.), como es el caso del bien de familia inembargable constituido por
cl marido (art. 11 de la ley de 12 de julio de 1909)’~, bien por una cláusula incluida
en el acto de adquisición con miras a proteger al deudor’9, así como las herencias
22
aceptadas a beneficio de inventario
Un supuesto especial de bienes que escapan al desapoderamiento lo constituyen
los bienes dotales. En virtud de una regla consuetudinaria, aceptada por la doctrina2’
y aplicada por la jurisprudencia, los inmuebles dotales se sustraen a las ejecuciones
practicadas por los acreedores de la mujer; norma que la jurisprudencia aplicaba, por
identidad de razón, a los muebles dotales22, Estos bienes, pues, no forman parte de la
masa de la quiebra de la mujer, siempre y cuando las capitulaciones matrimoniales
hubieran sido debidamente inscritas~, aunque con el límite de los bienes reservados24
desde su introducción en 19071 La misma solución debe aplicarse en caso de quiebra
‘~ LOCRÉ, ob.ciÉ,V, pág. 127.
18 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 3.2.
RIPERT, ob.cit., II, pág. 338.
20 PARDESSUS, ob, ciÉ, III, pág. 304.
2t Véase, por todos, COLíN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho clvi 1, ~L
De los regímenes mnarrimoniales, trd. de la 2~ ed. francesa por DE BUEN, Madrid,
t955, pág. 624.
22 PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉl, págs. 728—729.
~ Véase supra capítulo 1, apdo. A) II, 4.
24 VALERY, “Les femmes commerqantes et la loi du 13 juillet relative au libre
salaire de la femme mariée et a la contribution des époux aux charges du mariage”,
en Annales de Droir commercial, 1907, págs. 396 y ss., pág. 397.
Véase supra capítulo 1, apdo. A) VI.
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del marido pues, a pesar de los amplios poderes que el marido tiene sobre los bienes
dotales (art. 1549 CC.)26, éstos no pueden ser considerados como bienes del marido;
27
consideración extendida incluso al usufructo de dichos bienes
A pesar de las comparaciones del desapoderamiento con una incapacidad, es
evidente que aunque la ley francesa no lo ha definido, no es posible asimilarlo a la
incapacidad28. Y tan es así que la doctrina 29 y la jurisprudencia30 admitían el inicio de
una nueva actividad comercial tras la declaración de quiebra31. A ello hay que añadir
que los actos jurídicos realizados por el deudor tras el desapoderamiento son
perfectamente válidos e inatacables, tanto por el deudor mismo como por el tercero
contratante, si bien no son oponibles a la masa.
Buena prueba de que el desapoderamiento sólo afecta a la esfera patrimonial
y no a la personal del deudor es el hecho de que la quiebra no modifica, por sí misma,
la potestad marital del quebrado. Hasta la supresión de la incapacidad civil de la mujer
casada por la ley de 22 de septiembre de 194232, el marido, aun habiendo sido
declarado en quiebra, podía autorizar a su mujer para que contratase33. A mayor
abundamiento, la quiebra no modifica el régimen matrimonial de los esposos; la
26 Véase supra capítulo 1, apdo. A) V, 4.2.1.2.
27 PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉ, L pág. 729.
28 Así, PERCEROU et DESSERTEAUX, ob. ciÉ, 1, págs. 161 y Ss.; RODIERE,
Droir commercial: Effers de commerce. Contrars commnerciau,x. Faillires, Paris, 1975,
pág. 308.
29 Véase, por todos, LOCRÉ, ob. ciÉ, V, págs. 128—134.
30 LYON—CAEN et RENAULT, ob. ci¡x,VII, pág. 258, n2 248, nota 2.
La prohibición dictada por la ley de 30 de agosto de 1947 no tenía por finalidad
declarar incapaz al quebrado, sino que perseguía un saneamiento o moralización de las
profesiones. No obstante, véase LABRUSSE, “Lévolution du droít frangais de la
faillite depuis le code de commerce’, en Faillites, sous la direction de RODIERE,
Paris, 1970, págs. 5 y ss., pág. 31.
32 Véase supra capituLo 1, apdo. A) III, 3.1 y 3.5.
~‘ Véase, por todos, LYON—CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, VII, pág. 209. En contra,
una sentencia del tribunal comercial de Seine, de 4 nov. 1882.
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pervivencia del régimen no se justifica por el principio de inmutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales34, sino por la propia voluntad del legislador. En
consecuencia, el marido quebrado conserva la administración de los bienes de la
comunidad y de los bienes privativos y dotales de su mujer (arts. 1421, 1428, 1531 y
1549 C.C.)35, así como el disfrute dc dichos bienes, cuya porción de renta libre puede
ser reclamada por la masa. Unicamente cabe que la mujer solicite la separación de
bienes, no por la declaración de quiebra en sí6, sino porque la gestión del marido ha
hecho peligrar su patrimonio (arts. 1443 y 1563 CC.)37, siendo prueba suficiente del
desorden marital la propia sentencia declarativa38.
En cuanto a quién y contra quién debe entablarse la demanda de separación de
bienes, la doctrina ha distinguido indebidamente39 entre la quiebra del marido y la de
la mujer. En cl caso de quiebra-de la mujer, se dice que los síndicos no pueden
entablar la demanda sin su consentimiento, pues el art. l446—P C.C. niega a los
acreedores personales de la mujer el derecho a pedir la separación de bienes sin su
consentimiento. En el caso de quiebra del marido, se distinguen un interés moral
(pérdida de la administración de los bienes comunes y de los bienes privativos de la
mujer< y un interés material (el perjuicio que representa para la masa la disolución
~ Véase supra capitulo 1, apdo. A) II, 4.
~ Véase supra capítulo 1, apdos. A) III, 3 y V, 4.2.1.2.
La proposición de ley presentada por M. Parent en mayo de 1879 planteaba la
separación de bienes como consecuencia de la sola sentencia declarativa. La solución
opuesta, considerar la sentencia de separación como causa de la quiebra, fue defendida
por TRALLER, Des faillires en droir comparé, II, Paris, 1887, pág. 127.
Véase supra capítulo 1, apdos. A) III, 6 y V, 4.2.1.2 y 4.2.1.4.
38 THALLER et PERCFROU, Traité élémentaire de droir commerciala l’exclusion
du droir maritime, Paris, 1925, pág. 1083.
Recuérdese que la separación de bienes por mala gestión del patrimonio es una
garantía establecida en beneficio exclusivo de la mujer y que, por tanto, no cabe que
el marido la solicite contra ella, ni que la mujer —quebrada— la solicite contra su
marido (véase supra nota 37).
Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 6.
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de la comunidad)41, para determinar si la mujer debe dirigir la demanda sólo contra el
marido o también contra los síndicos, concluyendo que debe dirigirla contra ambos,
habida cuenta de esa confluencia de intereses42.
3.— La reintegración de la masa
El desapoderamiento del quebrado, efecto inmediato de la sentencia que declara
la quiebra, permite articular de cara al futuro una protección de los acreedores. El
desapoderamiento tiene como consecuencia la nulidad de todos los actos que realice
el quebrado con posterioridad al mismo. Pero esta protección limitada al futuro era
insuficiente y se optó por mantener el periodo sospechoso de 10 días que existía en
el derecho anterior.
El Código de comercio estableció un sistema especialmente riguroso43. Junto
a la nulidad absoluta de los actos realizados a partir de la apertura de la quiebra, se
dispuso que unos actos, de los realizados en ese periodo de 10 días, eran nulos de
pleno derecho, otros se presumían fraudulentos y otros, si se probaba la connivencia
de los terceros contratantes, podían ser anulados (arts. 443—447 C. com.).
La conexión del desapoderamiento con el momento de la cesación de pagos
—apertura— en lugar de sólo con la declaraciórt era lo que originaba ese especial
rigor: el desapoderamiento provocaba la nulidad de un sinfín de actos realizados por
cl comerciante mientras estaba al frente de su negocio.
~‘ Véase supra capitulo 1, apdo. A) III, 6 y 7.
42 LYON—CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, VII, pág. 235. En contra, a favor de
interponerla sólo contra el síndico, Paris, 22 mai 1876; a favor de interponerla sólo
contra el marido, GEOFFROY, Code pratique des faillires, s.l., s.d., 27, citado por
LYON-CAEN et RENAULT, ibidem.
~ El temor de que el sistema pudiera resultar excesivamente riguroso fue
manifestado por el propio LOCRE, ob. ciÉ, U, pág. 140.
~ Sobre la descoordinación entre los arts. 437 —apertura— y 454 —declaración—
véase ROJO FERNANDEZ—RIO, “Introducción al sistema de reintegración de la masa
de la quiebra”, en RDM, 1979, págs. 37 y ss., págs. 46—47.
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La jurisprudencia reaccionó contra este rigor, si bien contraviniendo el espíritu
y la letra de la ley, aplicando las normas del periodo sospechoso a los actos realizados
entre la apertura y la declaración45, llegando a establecer en una sentencia de 28 de
mayo de 1823 que los actos posteriores a la apertura y anteriores a la declaración
sólo podían ser anulados si se probaba la notoriedad de la cesación de pagos46.
En relación con el Código de comercio, la ley de 1838 supuso una importante
innovación, mantenida en lo sustancial por el decreto de 1955, pues además de hacer
coincidir el desapoderamiento con la declaración judicial de quiebra, estableció un
sistema con el que no se anulaban todos los actos por el mero hecho de haber sido
realizados en el periodo sospechoso, sino que algunos actos, dudosos por su propia
naturaleza, eran declarados nulos de pleno derecho, y los demás podían ser anulados
si la contraparte no podía demostrar su desconocimiento de la cesación de pagos.
De conformidad con las expresiones consagradas por el uso, la doctrina
distinguía entre nulidades de derecho y nulidades facultativas (art. 446—448 C. com.
red. 1838). transformadas en “inoponibilidades a la masa” por el decreto de 1955 (axIs.
41 a 45)47, a las que se añadía un supuesto especial relativo a la inscripción tardía de
hipotecas (axis. 448—2 C. eom. red. 1838, art. 43 D. 1955).
En lo que a las inoponibilidades de derecho se refiere, el juez sólo debía
verificar que el acto era uno de los enumerados —limitativamente— por la ley (art. 446
C.com. red. 1838 y art. 41 D. 1955) y que se realizó durante el periodo sospechoso,
o en los 10 días previos al mismo, ampliados a 15 por el decreto de 1955. En cuanto
a las inoponibilidades facultativas, el juez debía verificar que el tercero contratante
45 PARDESSUS, ob. cit., III, pág. 309.
46 Véase BOULAY—PATY, Des faillires et banqueroures, 1, Paris, 1828, págs.
146— 149.
~ El decreto, haciéndose eco de las criticas vertidas por la doctrina (véase
RIPERT, ob. ciÉ, II, pág. 361), llevó a cabo esta sustitución por ser el término
inoponibilidad más acorde con la realidad: los actos afectados sólo resultan privados
de efectos con respecto a la masa y a instancias de la misma; los actos son válidos
con respecto al deudor y a cualquier otro tercero que no sea la masa.
Por razón dc la matización implícita en el vocablo, utilizaremos el término
inoponibilidad aunque sea un tanto ajeno a nuestro propio lenguaje jurídico.
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conocía la cesación de pagos al tiempo de celebrar el acto y que el negocio se realizó
en el periodo sospechoso. Pero a pesar de que se reunieran las dos condiciones, el juez
no tenía necesariamente que pronunciar la inoponibilidad. La doctrina48 y la
jurisprudencia~ se manifestaban a favor de dejar a los tribunales un amplio margen de
apreciación, procediendo el recurso de casación por violación de la ley si el juez
pronunciaba la sentencia no teniendo en cuenta más que la existencia objetiva de
50
ambas condiciones-
Estas acciones en inoponibilidad han sido comparadas con la Acción Pauliana
del art. 1167 C.C.>’. Tanto unas como otra persiguen la protección dc los acreedores
frente al fraude del deudor. Todas ellas tienen naturaleza de acciones en
inoponibilidad, por lo que se ha dicho que la inoponibilidad de la quiebra es una
pauliana simplificada52. Sin embargo, hay una importante diferencia entre ambas: la
pauliana sanciona un fraude —probado—, mientras que la acción concedida en caso de
quiebra se basa en el desapoderamiento y en la consecuente indisponibilidad de los
bienes en relación a la masa53.
Ahora bien, las disposiciones especiales de la legislación mercantil no impiden
el ejercicio de la acción pauliana, pudiendo, por tanto, ser atacados actos anteriores a
la cesación de pagos54. La acción puede ser instada por el síndico, en interés de los
48 Véanse, por todos, BEDARRIDE, ob. ciÉ, L pág. 113; RIPERT, ob. dr., II, pág.
369.
“> LYON—CAEN et RENAULT, ob.cit, VIII, págs. 431—432; RIPERT, ob. ciÉ, II,
pág. 369.
50 Véase, por todos, TI-tALLER et PERCEROU, ob. ciÉ, pág. 1096.
<~ “Los acreedores pueden además, en nombre propio, impugnar los actos del
deudor realizados en fraude de sus derechos”.
52 TI-tALLER et PERCEROU, ob.ciÉ, pág. 1096.
RIPERT, ob. ciÉ, II, pág. 362.
El papel que puede cumplir la acción pauliana estaba expresamente previsto en
cl antiguo art. 447 C. com.: “todos los actos o pagos hechos en fraude de acreedores
son nulos”, sea cual sea su naturaleza y el momento en que fueron realizados (LOCRÉ,
ob. dr., V, pág. 204).
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acreedores, o por cualquier acreedor uti singulí, dado que no es acción contra el
deudor común. Con independencia de quién la haya instado, al no existir un derecho
de preferencia establecido expresamente por la ley, la juriprudencia estableció que la
nulidad pronunciada en virtud de la misma beneficiaba a los acreedores anteriores y
posteriores al acto atacado55.
Las acciones en inoponibilidad son competencia del tribunal que declara la
quiebra; tienen su causa jurídica en la reglas del procedimiento y son ejercidas por el
síndico en nombre de la masa. Sin embargo, la inoponibilidad, que casi siempe es
pronunciada por el juez, puede, excepcionalmente, ser producto de un acuerdo entre
el síndico y los acreedores5t
3.1.— [noponibilidades de derecho
Los arts. 446 C. com. red. 1838 y 41 D. 1955 enumeran los actos inoponibles
de derecho. La expresión inoponibilidades de derecho significa que el juez debe
pronunciar la inoponibilidad si el acto reune los requisitos exigidos, es decir, si es uno
de los enumerados por la ley y si se verificó en el periodo sospechoso, o en los 10 (ó
15) días previos.
El dato común a estos actos es que no representan ninguna utilidad para el
quebrado, los realiza en perjuicio de la mayoría de los acreedores y, correlativamente,
en beneficio de un acreedor determinado.
En concreto son inoponibles de derecho:
a) las transmisiones inter vivos a título gratuito de propiedades mobiliaria o
inmobiliarias (art.446—1~ C.com. red.1838, art.4l—1v).
b) el pago de deudas no vencidas y la dación en pago por deudas vencidas
(art. 446—Y C. com. red. 1838, art. 41—Y 0. 1955).
‘i’ LYON—CAEN et RENAULT, ob. cd., VII, págs. 337—338.
56 Cass. com., 5 mars 1956, en J.C.P., 1956, 2, 9369, note ROBLOT.
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e) constitución de garantías reales sobre los bienes del deudor por deudas
anteriores (art. 446—3k C. com. red. 1838, art. 41—Y D. 1955)
En el apartado de las transmisiones inter vivos a título gratuito se comprenden
todos los actos traslativos de la propiedad mobiliaria e inmobiliaria, es decir, las
donaciones en sus diversas modalidades: donación en acta legalizada, donación de
mano a mano, suscripción de un seguro de vida cuyo beneficiario sea un tercero ajeno
al entorno familiar del quebrado, donaciones indirectas y constituciones de dote.
El supuesto concreto en el que se manifiesta la conexión del derecho
patrimonial de la familia con las normas rectoras del procedimiento de quiebra es el
de la constitución de dote.
En materia de constituciones de dote en beneficio de la mujer, la doctrina y la
jurisprudencia estaban divididas en cuanto a su inclusión en las inoponibilidades de
derecho o en las facultativas.
Como hemos visto, la dote en beneficio de la mujer no sólo produce efectos
respecto a ella, sino también respecto al marido57. La jurisprudencia estimaba que la
constitución de dote era un acto a título oneroso que sólo podía anularse si todas las
partes interesadas conocían la cesación de pagos58. Para la doctrina, por el contrario,
la constitución de dote era una donación que debía ser anulada por la vía dc las
inoponibilidades de derecho, bien respecto a ambos cónyuges59, bien en cuanto a la
nuda propiedad correspondiente a la mujer, subsistiendo, no obstante, el derecho de
disfrute atribuido al marido si éste desconocía la cesación de pagosi
Fuera cual fuese la modalidad de la donación, el síndico debía actuar contra el
donatario para reintegrar el bien donado al activo de la quiebra. En caso de existir un
~ Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, y, 4.
58 THALLER et PERCEROU, ob. ciÉ, pág. 1105.
LYON-CAEN el RENAULT, ob.cit, VII, pág. 355
THALLER et PERCEROU, ob.ciÉ, pág. 1105.
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subadquirente a título gratuito, sólo se puede ejercitar acción contra él en el caso de
que cl mismo sea donatario o haya adquirirdo el bien a titulo oneroso conociendo la
cesación de pagos”.
En materia de pagos es regla general que el acreedor que recibe lo que le es
debido no se enriquece sin causa y, por tanto, no puede ser acusado de fraude. Sin
embargo los arts. 446—3w C. com. red. 1838 y 41~3Q D. 1955 declaran inoponibles dos
tipos de pagos: el pago de deudas no vencidas y el de deudas vencidas que no sea en
metálico o por medio de efectos de comercio, que se equipara a la dación en pago.
En lo que se refiere al pago por deudas no vencidas, la jurisprudencia62 y parte
de la doctrina&~ estimaban que si el deudor tenía posibilidad de obtener un descuento,
lógicamente tenía interés en pagar antes de tiempo, y entonces la inoponibilidad no
sería de derecho, sino facultatival
En el ámbito de los pagos por deudas no vencidas se pone de manifiesto la
difícil simbiosis del derecho patrimonial de la familia y del derecho concursal.
Si la mujer ejercita la facultad de solicitar la separación de bienes, la
comunidad se disuelve y la mujer puede ejercer sus restituciones y recompensas sobre
el dinero, luego sobre los bienes muebles y por último sobre los bienes inmuebles6t
El ejercicio de tales restituciones y recompensas forma parte de las operaciones de
partición de la comunidad, acto no sancionado por los arts. 446—3~ C. com. red. 1838
ni 4l—3~ D. 1955t Sin embargo, la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia
sostenían que se trataba de un preliminar de la partición, siendo un modo especial de
ñt LYON—CAEN et RENAULT, ob. ch., VII, págs. 362—363; RIPERT, ob. cit.,
II, págs. 365—366.
62 Paris, 28 juin 1877, Civ., 18 juillet 1942.
63 TI-tALLER et PERCEROU, ob. ciÉ, pág. 1108.
64 En contra, LYON—CAEN et RENAULT, ob. ch., VII, pág. 365.
65 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 6.
66 THALLER et PERCEROU, ob. ciÉ, pág. 1111.
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pago dc los créditos de la mujer, claramente asimilable a la dación en pago67
sancionada con la inoponibilidad de derechol El derecho ejercido por la mujer sólo
escaparía a la inoponibilidad si el pago se hubiese efectuado en metálico o si se le
hubiese devuelto la misma cosa que se le debía, pero siempre a condición de que no
hubiera renunciado a la comunidad, caso en el que no habría ni masa común ni
partición (art. 1294 C.C.)69.
No obstante estas consideraciones, podría caber la duda en el supuesto de que
la mujer hubiese solicitado la separación de bienes con anterioridad a la declaración
de quiebra y que no se hubiera ejecutado completamente la sentencia. A pesar de que
cl art. 1444 CC. establece que la separación de bienes es nula si no ha sido ejecutada
por el pago real de los derechos y restituciones en los 30 días siguientes a la sentencia,
si la mujer no se apresuraba a hacerla ejecutar o si la ejecución coincidía con el
periodo sospechoso, la doctrina, aun teniendo muy presente el mandato legal, se
inclinaba por la aplicación preferente de las inoponibilidades>0.
Declarada la inoponibilidad del pago de una deuda no vencida, el acreedor debe
devolver cl capital y los intereses. En cuanto a la dación en pago, se ha distinguido
entre el acreedor de buena fe, que no debería los intereses más que a partir de la fecha
del requerimento notarial (art. 1153 C.C.), y el acreedor de mala fe, que los debería
desde el día de la dación en pago (art. 1378 ó 1382 C.C.)7’.
En lo que a las garantías reales sobre deudas anteriores se refiere, la
AUBRY & RAU, Droit civil franQais, VIII, par ESMEIN, Paris, 1949, pág. 184.
6= LYON—CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, VII, pág. 384, nota 4 y pág. 385, nota 1.
PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉ, 1, págs. 841—842.
>0 PERCEROL ct DESSERTAUX, Desfaillites & banqueroutes ci’ des liquidations
judicíaires, II, Paris, 1937, pág. 367. En contra, THALLER et PERCEROU, ob. ciÉ,
pág. 1168.
“ LYON—CAEN et RENAULT, obejÉ, VII, pág. 392, y jurisprudencia allí citada.
En contra, PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉ, 1, págs.. 895—896 y jurisprudencia
citada, afirmando que los intereses son debidos desde la fecha de la dación en todos
los supuestos.
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anterioridad de la deuda es la sola causa que justifica la nulidad del derecho de
garantía. La norma es aplicable a las hipotecas convencionales y judiciales y a los
derechos de prenda y anticresis.
En el caso de las hipotecas judiciales en garantía de una condena anterior
resulta evidente que no existe fraude y que, por tanto, la inoponibilidad, según la
jurisprudencia dominante72, no podía tener más fundamento que el respeto al principio
73
de igualdad entre los acreedores
Las hipotecas legales no se ven afectadas por la inoponibilidad de derecho
aunque sí por otras normas que las someten a importantes restricciones. En el caso
concreto de la hipoteca legal de la mujer14, los arts. 563 C. com. red. 1838 y 108 D.
1955 la limitan bien en cuanto a los créditos que garantiza, bien en cuanto a los
inmuebles a los que afecta. No obstante, en el mareo de las inoponibilidades, un tema
largamente discutido, aunque sin una solución clara, fue el de la subrogación de dicha
hipoteca cuando el acreedor subrogado lo era del marido o de la comunidad75.
Una última cuestión es la relativa a la cancelación de las inscripciones de las
hipotecas declaradas inoponibles. Sobre la base de que la inoponibilidad sólo existe
de cara a la masa, la jurisprudencia sostenía que la sentencia que la declaraba no podía
ordenar la cancelación de la inscripción hipotecaria, pues la hipoteca mantenía sus
efectos frente a cualquier otro tercero distinto de la masa’6. Pero lo cierto es que la
cancelación no consiste más que en hacer mención, al margen de la inscripción, de la
72 RIPERT, ob. dr., II, pág. 368.
Una exposición de los intentos doctrinales de sustraer la hipoteca judicial a la
inoponibilidad de derecho puede verse en LYON—CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, VII,
págs. 399—401.
~ Véase supra capitulo 1, apdo. A) III, 3.2., e mfra apdo. 4.3.
Una exposición de las distintas opiniones vertidas sobre el tema puede verse en
LYON-CAEN et RENAULT, ob. cii’., VII, págs. 408-414 y PERCEROU et
DESSERTAUX, ob. ciÉ, 1. págs. 878—888.
76 PERCEROU et DESSERTAUX, ob.cit, 1, pág.903, texto y nota 1
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sentencia que la anula77, poniendo así de manifiesto su carácter relativo y dejando a
salvo los derechos del acreedor hipotecario con respecto a otros terceros78.
3.2.— Inoponibilidades facultativas
“Todos los otros pagos y actos onerosos realizados por el quebrado tras la
cesación de pagos jy antes de la sentencia declarativa] podrán ser anulados si los
terceros que han tratado con él tenían conocimiento de la cesación de pagos” (art. 447
C. com., red. 1838 y 43 D. 1955).
Como va hemos indicado, los actos deben haberse realizado en el periodo
sospechoso, pero sin extenderse a los 10 (15) días previos, y ello porque el segundo
79
requisito es que el tercero contratante conociera personalmente la cesación de pagos
El margen de discrecionalidad que le queda al juez le obliga a verificar si, en
el contexto concreto, el acto ha sido perjudicial para la masa~. La discrecionalidad
llega aún más lejos81, pues además se tiene en cuenta la buena o mala fe del tercero,
1=2pero sin que la misma sea, a juicio de la jurisprudencia, un elemento necesario
La inoponibilidad facultativa afecta a todos los demás pagos por deudas
AUBRY & RAU, Droit civil fran~’ais, III, par G. RAU et FACILMAIGNE,
Paris, 1900, pág. 629, texto y nota 1.
78 Véase, por todos, LYON—CAEN et RENAULT, ob. <‘it., VII, pág. 421.
~ Los actos jurídicos realizados por el mandatario dentro de los límites de sus
poderes y en nombre del mandante, al considerarse hechos por éste, rcsulta que, por
aplicación de los preceptos relativos a las inoponibilidades facultativas, hay que
entender que el mandante tenía legalmente conocimiento de la cesación de pagos desde
cl mismo momento que el mandatario (art. 1984 C.C.).
~ La ausencia de perjuicio suele tener sus más claras manifestaciones en el caso
de los contratos onerosos realizados en condiciones normales, en los que no ha habido
desequilibrio entre las prestaciones y que, por tanto, benefician a la masa. Así,
PERCEROU ct DESSERTAUX, ob. ¿it., 1, pág. 912.
PERCEROU ct DESSERTAUX, ob. ciÉ, L pág. 914. En contra, BEDARRIDE,
ob. ¿it., 1, pág. 113.
82 LYON—CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, ¡‘JI, pág. 431.
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vencidas, cualquiera que sea su causa, alcanzando incluso a los pagos nacidos de delito
o cuasi delito. Sin embargo, y obviamente, quedan a salvo los pagos realizados con
las rentas de los bienes cuyo disfrute tiene el quebrado en razón de su régimen
matrimonial (bienes dotales y/o privativos)8>.
La regla sufre una importante excepción en virtud de un precepto de nuevo
cuño introducido por el legislador dc 1838. Según el art. 449 C. com. red. 1838 el
tenedor de una letra de cambio, de un cheque64 o el primer endosante de un pagaré no
ven sometida su operación a la inoponibilidad. El fundamento de la norma radica en
el deseo de asegurar la circulación de los efectos de comerci&t Además, el papel
que pueda jugar la mala fe se difumina en este caso, pues el tenedor de los efectos de
comercio está obligado a presentarlos al pago a su vencimiento (antiguo art.161 C.
com., arts. 135 y 185 C. com. red. 1935 y art. 28 D. 30octubre 1935) aunque conozca
la cesación de pagos.
No obstante, la excepción resulta matizada por los propios preceptos: la masa
puede ejercer una acción de restitución contra quien se ha beneficiado con la puesta
en circulación del titulo tras la cesación de pagos conociendo la situación del librado
(librador de la letra, primer beneficiario del cheque, pimer endosante del pagaré);
acción que, de no existir, haría fácil el que se provocaran pagos, inatacables, mediante
la utilización de efectos de comercio.
Para un sector de la doctrina, con el apoyo de una única sentencia86, el art. 449
C. com. red. 1838 representaba una excepción a la inoponibilidad dcl art. 447 pero,
salvo que cl pago se realizara en metálico, era nulo por virtud del desapoderamiento
83 Véase supra apdo. III, 2 y nota 35.
~ El art. 449 C. com. red. 1838 no hacía referencia al cheque, lo que no fue óbice
para que el Tribunal Supremo y algunos autores extendieran la regla establecida para
la letra de cambio al cheque (LYON—CAEN et RENAULT, ob. ¿it., U!!, pág. 451;
PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ¿ir., L pág. 962).
85 Véase, por todos. THALLER et PERCEROU, ob. ¿it, pág. 1099.
Dijon, 19 février 1867.
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(art. 443 C. com. red. 1838) y de la inoponibilidad de derecho del art. 44687.
Declarada la inoponibilidad de un pago, la cosa o la suma pagada (y en su
defecto, el valor estimado al momento del pago) deben ser reintegrados a la masa. El
acreedor deberá abonar los intereses desde el día del pago, y no solamente desde la
fecha de la demanda, pues por el hecho de conocer la cesación de pagos, el acreedor
se reputa de mala fe.
Además de a los pagos, los preceptos hacen referencia a “los demás actos a
título oneroso”. Al igual que en otros temas, ante la generalidad de la fórmula legal,
posiblemente justificada por el deseo de dejar clara la idea por oposición a los actos
a que se refería el art. 446 C.com. red. 1838~, la doctrina y la jurisprudencia
elaboraron un importante casuismo1=9.
El supuesto concreto al que más atención, por conflictivo, prestó la doctrina fue
el dc las particiones a las que concurre el quebrado durante el periodo sospechoso.
La postura que defendía que la partición no resultaba afectada por la
inoponibilidad facultativa fundamentaba su argumentación en el carácter declarativo
otorgado a la partición por el art. 883 C.com., a lo que se añadía el carácter obligatorio
de la partición, cuando menos para aquél contra el cual se ha pedido (art.815 C.C.).
Sobre esta base se decía: los copartícipes no reciben nada los unos de los otros, pues
cada uno no tiene derechos más que sobre los bienes incluidos en su lote y, por tanto,
no sc causa perjuicio a la masa
87 BEDARRIDE, ob. ¿it, J,págs. 129-131; PERCEROU et DESSERTAUX, ob.
¿ir., 1, pág. 950.
88 PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉ, 1, pág. 918.
89 Los ejemplos concretos son numerosos: las compras y ventas realizadas por el
quebrado; los arrendamientos, sin distinguir según que el quebrado fuera el arrendador
o cl arrendatario; subrogaciones en la hipoteca legal de la mujer del quebrado
perjudiciales para la masa; remesas en cuenta corriente; las aportaciones hechas por
el quebrado a una sociedad; las garantías reales constituidas sobre deudas contraídas,
sea al mismo tiempo, sea posteriormente; las cesiones de crédito; los compromisos y
las transacciones.
La construcción doctrinal fue utilizada ocasionalmente por la jurisprudencia para
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La posición mayoritaria se decantaba por la solución contraria, el carácter
declarativo de la partición tenía como finalidad proteger a los copartícipes de los
posibles actos de disposición sobre su cuota indivisa que uno de ellos pudiera
consentir. Conseguido ese concreto resultado práctico, hay que abandonar ¡a ficción
y volver a la realidad. La partición es un acto a título oneroso que representa para la
masa el mismo peligro de prestaciones desequilibradas que cualquier otro negocio a
9’
título oneroso
Los efectos de la inoponibilidad de un acto a título oneroso resultan un poquito
más complicados por el hecho de que el quebrado debe recibir una contrapartida por
lo que él ha proporcionado al tercero contratante contra el que se ha pronunciado la
xnoponibi lidad.
Del hecho mismo del conocimiento por el tercero contratante de la cesación de
pagos se desprende que éste debe reintegrar la totalidad de lo recibido, y no sólo la
porción en que se enriqueció, es decir, deberá restituir la cosa con sus frutos o el
precio con sus intereses —a contar desde la fecha del libramiento del pago— (axis. 549,
550 y 1378 C.C.).
Las complicaciones surgen cuando el quebrado ha recibido su contraprestación
antes de la declaración de inoponibilidad, tema sobre e] que la normativa concursal
guarda silencio. No obstante, la masa no puede reintegrar los bienes entregados por
el quebrado sin restituir al tercero lo que éste entregó, pues ello provocaría un
enriquecimiento injusto de la masa en perjuicio del tercero, Y precisamente porque el
acto es inexistente para la masa, ésta no puede prevalerse de la inoponibilidad para
que se proceda al reintegro y rehusar la devolución debida92
sentar que el ejercicio de las restituciones y recompensas por la mujer era una
operación de la partición —y no un preliminar— de la comunidad y que, por tanto, la
atribución de bienes muebles o inmuebles que se le pudiera hacer no podía ser
sancionada con la inoponibilidad (LYON—CAEN et RENAULT, ob. ¿it., VI!, pág.
425).
~‘ Véase, por todos, PERCEROU ct DESSERTAUX, ob.cit, 1, pág. 922.
92 LYON-CAEN et RENAULT, ob. <‘it, VII, pág. 438.
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3.3.— Inoponibilidad de las inscripciones hipotecarias tardías
La inoponibilidad prevista por los arts. 448—Y C. com. red. 1838 y 43 D. 1955
tiene un carácter muy diferente al de las que acabamos de exponer: afecta a un acto
respecto al cual el quebrado es un extrano.
En cl marco del rigor que presidió la Codificación napoleónica, toda inseripelón
realizada en los diez días previos a la apertura de la quiebra, aunque resultare de un
acto anterior, quedaba sin efecto (antiguo art. 443 C. com. en relación con el art. 2146
C.C.).
Frente a tal severidad, el legislador de 1838, y también el de 1955,
consideraron que no había que extremar tanto las precauciones93, pero tampoco había
que perder de vista el hecho de que el acreedor no tiene ningún interés en retrasar la
inscripción de su hipoteca, y que cualquier retraso provocaba una sospecha de fraude
y complicidad.
Los nuevos preceptos, aplicables a todo tipo de hipotecas, es decir,
convencionales, judiciales y legales, establecieron que las inscripciones realizadas hasta
el día de la declaración de la quiebra eran válidas. En consecuencia, sólo podían ser
declaradas inoponibles las inscripciones realizadas con posterioridad a Ja cesación de
pagos, o en los lO (15) días previos~ si entre las fechas de constitución y de
inscripción traneurrían más de 15 días.
~‘ PARDESSUS, ob.¿it, III, pág. 326.
9” El decreto de 4 de enero de 1955, sobre reforma de la publicidad registral,
modificó el párrafo 3Q del art. 2147 C.C. estableciendo que “la inscripción de
privilegios e hipotecas no produce ningún efecto si se realiza en el plazo durante el
cual los actos realizados antes de la apertura de la quiebra son declarados nulos”.
Este texto contradecía las disposiciones del art. 448 C. com. red. 1838, cuyas
soluciones fueron mantenidas por el decreto de 4 de mayo de 1955, que,
consecuentemente, prevaleció sobre el decreto de 4 de enero, reformado por una
ordenanza de 7 de enero dc 1959, que dió un nuevo texto al párrafo 3Q del art. 2147
C.C.: “En caso de embargo, quiebra o de arreglo judicial, la inscripción de privilegios
e hipotecas produce los efectos establecidos por el Código de procedimiento civil y
por las normas de la quiebra y del arreglo judicial”.
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Los efectos de la declaración de inoponibilidad, que no es de derecho, teniendo
por tanto el juez un margen de apreciación, son los mismos va vistos en las
inoponibilidades de derecho: la declaración sólo produce efectos para la masa, de foma
que la garantía sigue siendo válida frente a otros terceros.
4.— Derechos de la mujer del quebrado95
El Código de comercio se mostró muy severo con la mujer del quebrado. El
codificador napoleónico consideró que la mujer tenía una responsabilidad moral en la
quiebra de su marido y que, cuando menos, tenía que compartir la miseria de su
esposo, para lo cual estableció una cierta solidaridad entre los esposos96 aunque sin
llegar a la solución extremista, manifestación de la secuela histérica de que la mujer
debía ser tratada como cómplice del quebrado, propugnada por el propio Napoleón97.
En principio, la quiebra no priva a la mujer de los derechos que tendría si su
marido no hubiera sido declarado en quiebra. La mujer sigue siendo propietaria de los
bienes que se encuentran en manos de su marido o su acreedora, y en este segundo
caso puede invocar su hipoteca legal.
~ La referencia del epígrafe a la mujer, y no al cónyuge, tiene su razón de ser en
la propia legislación. Hasta el decreto de 20 de mayo de 1955, que bilateralizó algunas
de las normas, el legislador francés sólo tenía en su punto de mira a la mujer del
comerciante, lo que justifica que en este periodo histórico se le de más relevancia a
la figura de la mujer que a la del cónyuge con el sentido neutro que el término
implica.
96 LOCRÉ, Esprir du C’ode de commer<’e, VII, Paris, 1812, pág. 104
~‘ En el discurso que pronunció en la sesión del Consejo de Estado de 28 de julio
de 1807 decía que: “Sería deseable también que la mujer, en todos los casos,
compartiese la desgracia de su marido. En una comunidad de riquezas y pobreza, tal
cual es el matrimonio, es inconcebible que el desastre del marido no recaiga en primer
lugar sobre su familia, y que su mujer no sacrifique todo lo que posee para prevenir
o al menos suavizar las desgracias de una persona a la que está tan estrechamente
unida... Repugna el ver a la mujer de un quebrado hacer alarde de un gran lujo
insolente junto a un desgraciado acreedor cuyos despojos posiblemente la hayan
enriquecido. ¿No bastaría pues con reducir a esta mujer a unos simples alimentos?”
(LOCRÉ, La legislarion ¿ivile, c’ommer¿iale er ¿riminelle de la France ou ¿ommentaire
a’ compléments des Codes fran~ais, XIX, Paris, 1830, pág. 431).
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Sin embargo, cii razón de la quiebra de su marido, la ley priva a la mujer de
las donaciones y liberalidades matrimoniales (art. 549 C. com., art. 564 red. 1838 y
art. 109 0. 1955); cuando intenta reivindicar a titulo de propietaria, la prueba de su
derecho le resulta extremadamente difícil (axis. 546—547 C. com., art. 560 red. 1838
y art. 105 D. 1955) y sufre importantes restricciones en cuanto a su hipoteca legal (art.
551 C. com., art. 563 red. 1838 y art. 108 0. 1955), no pudiendo ejercerla ni por todos
los créditos, ni sobre todos los inmuebles previstos por el Código civil (arts. 2121 y
2135).
Todas las restricciones tenían un doble fundamento: una presunción de fraude
entre los esposos y la necesidad de proteger a los acreedores que habían confiado en
la aparente solvencia del niaridol
El rigor del Código, cuya manifestación más impoxiante era la referida a la
privación de toda reivindicación mobiliaria, prevista en el art. 554, fue sucesivamente
aminorada. La ley dc 1838, reconociendo que la mujer podía ser víctima de las
maniobras de su cónyuge y que convenía permitirle asegurar la defensa de sus
intereses legítimos y los de sus hijos, atenuó la dureza de algunas medidas pero sin
llegar a cambiar su naturaleza. En lo que al decreto de 20 de mayo de 1955 se refiere,
supuso un paso importante al extender al marido de la mujer comerciante las
restricciones en materia de restituciones y las normas relativas a la pérdida de las
donaciones y liberalidades matrimoniales99, al tiempo que atenuaba un poco más el
rigor de las normas. Unicamente mantuvo las restricciones a la hipoteca legal como
disposición particular relativa a las mujeres de los comerciantes. No obstante, la
importancia de tales hipotecas sc vió muy mermada tras el decreto dc 4 de enero de
1955, sobre publicidad registral, que sometió las hipotecas legales a inscripción en pié
91= LYON—CAEN et RENAULT, Trairé de droir commer¿ial, VIII, Paris, 1916, pág.
209; PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ¿iÉ, II, págs. 364 y 488; THALLER et
PERCEROU, ob. ¿ir., pág. 1168.
~ La extensión al marido de las restricciones que se le imponían a la mujer fue
calificada de radical y brutal. Así, DERRIDA, “La revendication des biens personnels
du con joint au cas de faillite ou d’admision au réglement judiciaire dun épouix”, en
J.C.P., 1955. 1,1265, n~ 1 y LAMBERT, “Les droits du man en cas de faillite ou
dadmision au réglement judiciaire de sa fenime”, enRev. tn dr com., 1958, págs. 709
y ss., pág. 711.
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de igualdad con el resto de las hipotecas.
4.1.— Ideas generales
Suprimida la quiebra de hecho que resultaba del antiguo art. 437 C. com., las
restricciones impuestas a los derechos de la mujer pasaron a aplicarse a partir del
momento dc la declaración de la quiebra (axis. 440—441 C. com. red. 1838 y art. 11
D. 1955).
El hecho de que las restricciones no afecten más que a la esposa hace suponer
que los cónyuges no están divorciados, pero si lo estuvieran, para poder oponer la
sentencia frente a la masa, que es un tercero, la sentencia debería haber sido ya
anotada. En contrapartida, no es necesario que la comunidad haya sido liquidada’00.
En caso de separación de bienes, si ha habido pronunciamiento definitivo antes
de la declaración de quiebra, los efectos son oponibles a la masa salvo, como hemos
visto, la posible aplicación de las inoponibilidades del periodo sospechoso a los pagos
y particiones entre los esposos. Si, por el contrario, la separación no ha sido
completamente ejecutada, la retroactividad de la sentencia al día de la demanda no es
oponible a la masa y, por tanto, se aplican las restricciones impuestas a los derechos
I0~
de la mujer
T~as restricciones, especialmente las relativas a la hipoteca legal, sólo pueden
aplicarse en caso de que subsista la masa, es decir, se excluye su aplicación en caso
de convenio pues entonces la masa desaparece. Sin embargo, la 102 y una sola
sentencia del tribunal Supremo’03 sostenían que desaparecida la masa cada acreedor
se coloca individualmente en la posición de ésta y que, por aplicación analógica del
~ Paris, 25 juin 1925.
‘~‘ Tribunal civ. Rambouillet, 25 juilí. 1950, Rey. fi dr ¿orn., 1951,pág. 361, n2
11, obs. HOUIN.
i02 LYON-CAEN et RENAULT, ob. ciÉ, VIII, pág. 238, PERCEROU et
DESSERTAUX, ob. ciÉ, II, pág. 390.
i03 Cass., 8 déc. 1897
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art. 517 C. com. red. 1838 (mantenimiento dc las hipotecas inscritas en virtud de
actos conservativos), cada acreedor al que se le oponga la hipoteca legal puede invocar
las normas que limitan dicha hipoteca.
4.2.— Inoponibilidad de las donaciones y liberalidades matrimoniales
La mujer cuyo marido era comerciante al tiempo de contraer matrimonio, o
cuando no teniendo otra profesión determinada, inicia el comercio en el año siguiente
a la celebración del matrimonio, no puede reclamar la ejecución de las donaciones que
el marido le haya hecho en las capitulaciones matrimoniales, ni tampoco puede intentar
ninguna acción en razón de las liberalidades que se le otorgaron en dichas
capitulaciones (axis. 549 C. com., 564 red. 1838 y 109 D. 1955).
La razón de la norma está en el deseo de evitar que un comerciante pueda
distraer bienes de su patrimonio poniéndolos a nombre del otro cónyuge
Si bien los textos legales sólo hacían referencia a las donaciones contenidas en
los pactos capitulares, la doctrina y la jurisprudencia extendían el precepto a las
donaciones efectuadas en el transcurso del matrimonio, consideradas mucho más
Lo”
sospechosas y peligrosas
La excepción a los preceptos la constituye el art. 72 de la Ley de 13 de julio
de 1930 sobre seguros que establecía que el art. 564 C. com. red. 1838, relativo a los
derechos de la mujer del quebrado, no tiene aplicación en caso de seguro de vida
concertado por un comerciante en beneficio de su mujer. No obstante, las primas del
seguro tienen el carácter de donaciones si son excesivas en relación con los recursos
del marido (axis. 68, 69 y 71 de la ley)’05.
104 BEDARRIDE, Trairé des faillites e: banquerouteg ou commenraire de la lol du
28 mai 1838, II, Paris—Aix, 1844, pág. 368, LYON—CAEN et RENAULT, ob. ¿it.,
VIII, pág. 233; PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ¿it., II, pág. 506; THALLER,
Des faillites en droir ¿omparé, II, cit., pág. 151; DERRIDA, “La revendication des
biens personneis , cit., n0 2; LAMBERT, “Les droits du niari en cas de faillite...”,
cit,, pág. 714; RIPERT, ob. ¿4, JI, pág. 401.
‘~s Véase PICARD et BESSON, Les assurances rerresrres en drolifrangais, Paris,
1950, págs. 683—691.
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En lo que a las liberalidades matrimoniales se refiere, no hay que considerar
como tales los efectos normales del régimen adoptado. Por ejemplo, en el régimen
legal los bienes del marido comerciante son comunes y benefician a la mujer’06. El
único supuesto que se planteé como problemático fue el de la cláusula de mejora,
relativa a la partición de la comunidad, establecida por el art. 1515 C.C.’07 y a la que
el art. 1516 C.C. negaba el carácter de liberalidad matrimonial. Frente a la dicción del
precepto (la mejora no sc considera como una liberalidad sujeta a las formalidades de
las donaciones, sino como una capitulación matrimonial) la doctrina civilista y
mercantilista le conferían el carácter de liberalidad matrimonial’01=.
Las donaciones, teniendo siempre en cuenta que son esencialmente revocables
(art. 1096 C.C.), y las liberalidades son inoponibles frente a la masa pero siguen
produciendo sus efectos en las relaciones internas de los esposos.
Junto a la inoponibilidad de las donaciones y liberalidades a la masa, el
legislador incluyó una norma de reciprocidad en virtud de la cual los acreedores del
quebrado no pueden prevalerse de las que a él le hubiera otorgado su consorte (axis.
549 C. com., 564 red. 1838 y 109 D. 1955, infine).
4.3.— Restricciones a la hipoteca legal
La hipoteca legal es una garantía acordada a la mujer en virtud de la cual todos
los créditos que la mujer tiene frente a su marido quedan garantizados por los
inmuebles de éste’09.
Como hemos visto, la hipoteca legal de la mujer no resulta afectada por las
106 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 2.2.
~ Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 6, nota 86.
‘~ PLANIOL, RIPERT, NAST, Tratada práctica de Derecho civil francés, IX,
Regímenes económicos matrimoniales, trd. de la
1a ed. francesa por DIAZ CRUZ, La
Habana, 1946, págs. 289—290; PERCEROU et DESSERTAUX, ab, ¿ir., II, pág. 507;
RIPERT, ob. ¿it, JI, pág. 402.
109 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 3.1.
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inoponibilidades de derecho. Sin embargo, para evitar fraudes en perjuicio de los
acreedores, el legislador sometió dicha hipoteca a restricciones relativas a los
inmuebles gravados y a los créditos garantizados por la misma pero, al igual que en
el caso de las donaciones y liberalidades, sólo cuando el quebrado fuera comerciante
al tiempo de la celebración del matrimonio o iniciase el comercio en el año siguiente;
condición que. como veremos más adelante, no viene exigida por el Código cuando
se trata de la reivindicación de los bienes propios.
Según los preceptos que la limitan (axis. 551 C. com., 563 red. 1838 y 108 D.
1955), en caso de quiebra del marido la hipoteca legal de la mujer sólo garantiza las
sumas y los efectos mobiliarios aportados en dote o recibidos con posterioridad por
donación o herencia, el precio no reinvertido de los bienes enajenados durante el
matrimonio y las indemnizaciones por deudas contraídas con su marido”0. A ello se
añade que, si bien en el derecho común la hipoteca legal se extiende a todos los
inmuebles presentes y futuros del marido (art. 2122 C.C.), en el caso de quiebra los
arts. 551 y 552 C. com. limitaban la hipoteca a los imuebles que pertenecían al marido
al tiempo de la celebración del matrimonio. Este rigor fue atenuado por los axis. 563
C. com. red. 1838 y 108 D. 1955, que sometieron igualmente a la hipoteca los
inmuebles adquiridos posteriormente por donación o herencia. Los inmuebles que
adquiera a título oneroso se consideran pagados con medios que constituyen la garantía
de los acreedores quedando, pues, excluidos de la hipoteca legal”’, al igual que los
inmuebles vendidos por el marido y que se encuentren en poder de un tercero pues,
dc lo contrario, el tercero podría ejercer contra la masa las acciones que le otorga su
garantía, de forma tal que la masa sufriría indirectamente los efectos de la hipoteca
legal. No obstante la exclusión, la doctrina y la jurisprudencia admitían que quedaban
sometidos a la hipoteca legal los bienes adquiridos por permuta o por reinversión, los
inmuebles sobre los que el quebrado tenía una porción indivisa y que recibía en su
~ A partir del decreto de 4 de enero de 1955 sobre reforma de la publicidad
registral, el art. 2135 C.C. establecía que la hipoteca legal garantiza “todo crédito que
la mujer adquiera frente a su marido. No obstante la ampliación, la doctrina siguió
defendiendo el carácter limitativo de los preceptos mercantiles (RIPERT, ob. cii’., II,
pág. 405).
Véanse, por todos, LYON—CAEN et RENAULT, ob. ¿it, VIlI, pág. 222;
RIPERT, ab. ¿it., It págs. 405—406.
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totalidad en virtud de una licitación y las construcciones nuevas realizadas después de
la celebración del matrimonio sobre un terreno que era de su propiedad antes de la
celebración’
En cuanto a la prueba de los créditos garantizados, hay que distinguir según
cada supuesto
En el caso de los inmuebles enajenados sin reinversión del precio, a la mujer
le basta con probar la enajenación pues el marido, siempre que haya dado su
consentimiento y concurrido a la venta, es garante, de pleno derecho, de la recepción
del precio (art. 1450—2~ C.C).
Cuando se trata de deudas dontraidas con su marido, es preciso que el
documento que las constate tenga fecha cierta anterior’’3 a la declaración de quiebra,
pues se trata de probar un crédito frente a la masa, que es un tercero’‘t Al margen de
las deudas contraídas conjuntamente, puede suceder que la mujer haya pagado una
deuda de su marido, pago que formalmente debe ser considerado como efectuado con
el dinero propio de la mujer; sin embargo, la legislación mercantil estableció una
presunción, suprimida por el decreto de 20 de mayo de 1955, en sentido contrario: si
la mujer ha pagado deudas de su marido se presume, salvo prueba en contrario, que
lo ha hecho con dinero de su marido (axis. 550 C. com. y 562 red. 1838). No obstante,
la prueba podía hacerse por todos los medios admitidos en derecho”5.
En el supuesto de las sumas y los efectos mobiliarios aportados en dote o
recibidos con posterioridad por donación o herencia, la mujer debía probar la
consistencia de la dote o de las donaciones y herencias; a continuación debía probar
112 Véase, por todos, PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ¿ir., II, págs. 377—378.
“> Véase supra capítulo 1, nota 67.
PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ciÉ, II, pág. 382 y jurisprudencia allí
citada. En contra, LYON—CAEN et RENAULT, ob. cii’., VIII, págs. 228—229 y
jurisprudencia allí citada, para quienes la fecha cierta sólo le es necesaria a la mujer
para la fijación de su rango hipotecario (art. 2135 C.C.).
115 Véase, por todos, BEDARRIDE, ob. ¿it, II, pág. 356.
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el hecho de que el marido había recibido los valores que las constituían, pues éste sólo
está obligado a devolverlas si ha entrado en posesión de las mismas. En lo que a la
consistencia se refiere, en ausencia de norma expresa, bien civil, bien mercantil,
algunos autores se inclinaban por el recurso a los medios de prueba del derecho
común“~. El Tribunal Supremo, por el contrario, deseartó esta posibilidad y
recurriendo a la aplicación analógica del art. 560 C. com. red. 1838 (reivindicación de
bienes muebles) exigía inventario u otro documento público (axis. 560 C. com. red.
1838 y 1499 y 15W C.C. anteriores a la ley dc 29 de abril de 1924)”~. Esta solución
resultó alterada con la ley de 29 de abril de 1924, que modificó los mencionados
preceptos sustituyendo el período “constatado por inventario o relación en buena
forma” por el de “según el derecho común frente a los terceros”, lo que no impidió que
algún autor sostuviera que la prueba debía seguir siendo por escrito“a. En cuanto a la
prueba de que el marido ha recibido los valores constitutivos de la dote, la donación
o la herencia, suprimida por la ley de 1924 la frase “por documento con fecha cierta”
del art. 563 C. eom. red. 1838, le bastaba con alegar la cláusula contenida en las
capitulaciones de que “la celebración del matrimonio equivale a recibo””9. Y si el
régimen matrimonial adoptado era el dotal, podía prevalerse de la presunción del art,
1569 C.C.: si el matrimonio persiste transcurridos lO años desde el vencimiento del
plazo establecido para el pago de la dote, la mujer puede reclamar contra el marido
sin necesidad de probar que el marido la ha recibido.
Justificados así los créditos garantizados por la hipoteca legal, si los inmuebles
gravados son insuficientes, la mujer podrá insinuarse en la quiebra como acreedora
quirografaria.
116 LYON-CAEN et RENAULT, ab. ciÉ, VIII, pág. 219.
“~ Cass., 22 nov. 1886.
“~ PERCEROU et DESSERTAUX, ab. ciÉ, II, págs. 387 y 495—499.
“~ Así, PERCEROU et DESSERTAUX, ab. ¿it, II, pág. 388, haciéndose eco de
una reiteradísima jurisprudencia.
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4.4.— Reivindicación de sus bienes propios
Como ya hemos indicado, en principio la quiebra no priva a la mujer de los
derechos que hubiera tenido si su marido no hubiese sido declarado en quiebra y, por
tanto, puede reivindicar como propios los bienes que están en posesión de su marido.
Para ello el Código de comercio estableció un riguroso sistema dc prueba, suavizado
en algunos casos por la ya mencionada ley de 29 de abril de 1924.
El antiguo art. 554 C.com. negaba a la mujer toda reivindicación mobiliaria a
excepción de sus ropas. joyas y vajilla otorgadas en capitulaciones o recibidas por
herencia. Esta restricción fue suprimida por la ley de 1838, estableciendo el nuevo art.
560 C. com. que la mujer puede reivindicar los bienes muebles que se le otorgaron en
capitulaciones o los recibidos por herencia o donación inter vivos o mortis causa, que
no hayan entrado en comunidad, siempre que su identidad se constate conforme al
art. 1499 C.C., es decir, por inventario o relación en buena forma antes de la ley de
1924 y según cl derecho común tras dicha ley.
La norma fue reproducida por el decreto de 1955, pero sin mantener la
distinción entre muebles e inmuebles, en su art. 105: “En caso de quiebra o arreglo
judicial de un esposo, los bienes personales de su cónyuge no forman parte de la masa,
recayendo sobre éste la carga de la prueba de sus derechos conforme a las reglas del
Código civil”.
En cuanto a los bienes muebles, hay que distinguir según se trate de regímenes
comunitarios o separatistas. En régimen de comunidad es aplicable el art. 1499 C.C.:
el cónyuge afectado debe establecer la prueba de su derecho según “el derecho
común”. En lo que a los regímenes separatistas se refiere, el decreto de 1955 modificó
las soluciones anteriores. Desaparecida la remisión que hacía el art. 560 C. com. red.
1838 al art. 1499 C.C., la prueba deja de estar sometida a las normas del “derecho
común” y puede hacerse acudiendo a todos los medios de prueba admitidos en
derecho’20.
120 DERRIDA, ab. ¿it.. n0 16; REPERTOíRE de drair ¿ommercial a’ des sociétés,
sous la direction de RODIERE, II, Paris, 1957, & 2270, pág. 200.
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La fórmula general del art. 105 fue duramente criticada por la doctrina pues
suponía una supresión dc la presunción de comunidad tradicional en los casos en que
el quebrado lo era la mujer, obligando al marido a demostrar que los bienes comunes
eran tales. Con independencia de la extensión de las facultades de la mujer
comerciante sobre los bienes comunes y de que se admita que la mujer obliga a la
comunidad por las deudas contraídas en el ejercicio de su actividad profesional (art.
1420 C.C.), caso en el que la administración y el disfrute de sus bienes conferido al
marido (art. 1421 C.C.) no son oponibles a los acreedores de la mujer (art. 5—Y C—
com.)121, de no concedérsele al marido la posibilidad de probar que los bienes comunes
son tales, dado que la supresión de la presunción de comunidad lleva a presumir que
son propios del cónyuge comerciante todos los bienes del matrimonio, se llegaría al
resultado inesperado de que la mujer se convirtiese en propietaria de los bienes
comunes por consecuencia de su declaración en quiebra~22.
Los arts. 545, 546 y 547 C. com., 557, 558 y 559 red. 1838 regulaban la
reivindicación dc 3 tipos de inmuebles: los aportados por la mujer al matrimonio; los
adquiridos a título gratuito durante el matrimonio y los adquiridos a título oneroso
durante ese mismo tiempo.
En lo que a los inmuebles aportados y adquiridos a título gratuito se refiere,
e] Código no estableció ningún medio de prueba particular, aplicándose por tanto el
derecho común: para los primeros, presentación de las capitulaciones matrimoniales;
para los segundos, la escritura de donación, el testamento o la escritura de partición
de la herencia (arts. 724, 894, 895, 1394 y 1400 y ss. C.C.).
Por el contrario el Código si sentó reglas particulares para las adquisiciones a
título oneroso distinguiendo dos casos.
121 AUBRY & RAU, Droir civil frangais, VII, par ESMEIN, Paris, 1962, pág. 426;
.IULLIOT DE LA MORANDIERE, “La femme mariée commergante”, en D. 1943,
Chron., págs. 14 y ss., pág. 14; PONSARD, “La présomption de communauté”, en
Rey. it dr. ¿iv., págs. 387 y ss., págs. 396—397; SOLUS, “Man et femme selon la loi
du 22 septembre 1942”, en Rey. tu dr ¿iv., 1943, págs. 81 y ss., pág. 90.
122 DERRIDA, “La revendication des biens personnels , cit., n2 7—9; LAMBERT,
“Les droits du man en cas de faillite , cit., pág. 716.
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En primer lugar, cuando se trata de adquisiciones hechas por la mujer en su
nombre con dinero procedente dc donaciones o herencias, es preciso que la declaración
de inversión haya sido pactada expresamente en el contrato y que el origen del dinero
sea constatado mediante inventario o cualquier otra escritura pública (axis. 546 C. com.
y 558 red. 1838 —no modificado por la ley de 29 de abril de 1924—).
Habida cuenta del carácter riguroso y excepcional de la norma, derogatoria del
derecho común, la doctrina abogaba por la aplicación estricta al supuesto de hecho
concreto, negando su aplicabilidad a cualquier otra adquisición de bienes inmuebles’23.
El rigor de la norma fue suavizado por el art. 105 D. 1955 al exigir nada más que
una prueba por escrito’24.
En segundo lugar, estableciendo que, salvo prueba en contrario, los inmuebles
adquiridos a titulo oneroso por la mujer durante el matrimonio se presumen de
propiedad del marido, adquiridos con su dinero y, en consecuencia, revierten a la masa
activa de la quiebra (arts. 547 C. com., y 559 red. 1838), el codificador napoleónico
dió vida a la denominada presunción muciana concursal, que traía sus orígenes de
la Presunción Muciana (Digesto 51. 24. 1), admitida en la antigua Francia por los
países de derecho escrito y suprimida por el Código civil’25.
Dcl tenor literal de la norma —bajo cualquier régimen matrimonial— se
desprende que la presunción es aplicable sea cual sea el régimen matrimonial
adoptado, lo que fue duramente criticado por la mayoría de la doctrina que veía, en
dicha presunción, una extensión arbitraria de la presunción de comunidad’26 a los
regímenes extracomunitarios, en atención a las necesidades del comercio127.
123 Véase, por todos, TRALLER et PERCEROU, ob. ¿iÉ, pág. 1170. En contra,
BEDARRIDE, ob. ciÉ, II, pág. 347
124 DERRIDA, “La revendication des biens personneis...” cit., n~ 19.
125 Véase mfra capítulo Xl, apdo. 1.
126 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 2.1.
127 LAMBERT, “Les droits du man en cas de faillite...”, cit., pág. 717;
PARDESSUS, ob. ciÉ, HL pág. 430; PERCEROU et DESSERTAUX, ab. ciÉ, II, págs.
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Hasta el decreto dc 1955, que bilateralizó la norma, la presunción sólo afectaba
a la mujer. En lo que a los bienes afectados por la presunción se refiere, a diferencia
de los art. 546 C. com. y 558 red. 1838, que limitaban su aplicación a los inmuebles,
cl objeto de la presunción muciana lo constituyen todos los bienes muebles e
inmuebles adquiridos a título oneroso por la mujer (cónyuge) constante matrimonio
(axis. 547 C.com., 559 red. 1838, 106 D. 1955) con la sola excepción, ya vista en
materia de donaciones y liberalidades, establecida en el art. 72 de la ley de 13 de julio
dc 1930: “Los arts. 559 y 564 C. com. (red. 1838), relativos a los derechos de la mujer
del quebrado, no tienen aplicación en caso de seguro de vida concertado por un
comerciante en beneficio de su mujer”.
Los antiguos textos legales no contenían ninguna especificación en cuanto a la
prueba en contrario que debía aportar Va mujer, lo que llevó a la doctrina a inclinarse
por la admisión de todos los medios de prueba del derecho común’28.
El tema fue expresamente resuelto por el art. 106 D. 1955 al decir que la
prueba en contrario debía hacerse mediante escrito, entendiendo por tal un escrito
cualquiera129, a reserva de las disposiciones del art. 224 C.C. sobre los bienes
reservados de la mujer.
En un régimen de comunidad, fuera legal o convencional, no cabía que la
mujer realizara economías sobre sus rentas personales pues todas las rentas de los
esposos eran comunes’30. Sin embargo, tras la ley de 13 de julio de 1907, la mujer
490—49 1; PLANIOL, RIPERT, NAST, ab. ¿it, IX, págs. 436—437. En contra, RIPERT,
ab. ¿ir., II, pág. 403, quien advierte expresamente que no hay que confundir esta
norma con la presunción de comunidad. Añadiendo que de la presunción muciana sólo
puede beneficiarse la masa activa de la quiebra.
121= Véase, por todos, PERCEROU et DESSERTAUX, ob. ¿it, II, pág. 493. En
contra, exigiendo escritura pública al igual que en el caso del art. 558, BEDARRIDE,
ab. ciÉ, IL pág. 347 y PARDESSUS, ob. cit.,III, pág. 430.
129 Véanse, DERRIDA, “La revendication des biens personnels , cit., n~ 19;
PREVAULT, note sur Cass., 11 mai 1964, en D., 1965, J, págs. 443 y ss., pág. 444
y REPERTOIRE de droir ¿ommercial et des sociétés, ¿it, n0 2277, pág. 200.
130 Véase supra capítulo 1, apdo. A) III, 2.1.
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podía reivindicar sus bienes reservados, es decir, los adquiridos a título oneroso con
sus ganancias y salarios. Y si se producía controversia sobre los mismos, tal y como
sucede con la presunción muciana, la mujer podía probar frente al marido y frente a
terceros la consistencia y la procedencia de sus bienes reservados acudiendo a todos
los medios de prueba del derecho común (art. 4 de la ley de 1907, incorporado en el
art. 224—3v C.C. por la ley de 22 de septiembre de 1942)’>’, lo que, en definitiva,
colocaba a la mujer en mejor posición que al marido’>2.
Probada su propiedad, el cónyuge recupera sus bienes, aunque con la carga de
las hipotecas o cualesquiera otros derechos reales válidamente constituidos sobre ellos
(axis. 548 C. com., 561 red. 1838 y 107 D. 1955). Si, por el contrario, no consigue
probar su derecho, los efectos mobiliarios se integran en el activo de la quiebra pero
sin que ello signifique que el reivindicante pierda su derecho sobre sus restituciones
frente a su consorte’».
B) LIS iNCIDENCiAS DE LI LEY DE 13 DE JULIO DE 1965 SOBRE EL
DECRETO DE 20 DE MAYO DE ¡955
A pesar del breve periodo de tiempo en que coexistieron la vieja legislación
concursal, que cedió paso a la ley de 13 de julio de 1967 (modificada por la ley de
25 de diciembre de 1985), el 1 de enero de 1968, y la nueva normativa sobre
regímenes matrimoniales de 13 de julio de 1965, que entró en vigor el 1 de febrero
dc 1966, pero que luego habrá de conectarse con las leyes de 13 de julio de 1967 y
dc 25 de enero de 1985 de reforma del Derecho concursal, vale la pena hacer un
esbozo de aquellos aspectos más generales de la reforma que inciden sobre los
derechos del cónyuge del quebrado.
La finalidad de la reforma del derecho patrimonial de la familia era la
‘>‘ Véase supra capítulo 1, apdo. A) VI, 4.
1>2 LAMBERT, “Les droits du man en cas de faillite , cit., pág. 718.
“> RIPERT, ob. ¿it., II, pág. 403.
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consecución de la plena igualdad entre ambos esposos’>”, para lo que se siguieron 3
líneas maestras: prescindir del criterio de distinción entre bienes muebles e inmuebles
en la organización del régimen matrimonial; restar rigidez al sistema mediante una
modificación controlada del régimen matrimonial, y establecer como régimen legal el
de la sociedad de gananciales, atribuyendo la gestión conjuntamente a ambos esposos.
En definitiva, se pretendía que los intereses de un cónyuge se vieran protegidos
frente a las facultades del otro. Y para ello, junto a la atribución de facultades a la
mujer en el ámbito de la gestión de la sociedad conyugal, se hacen extensivas al
marido medidas protectoras de las que sólo gozaba la mujer. Así: el nuevo art. 1443—
10 C.C. estableció que si la mala gestión de un esposo pone en peligTo los intereses
del otro, éste puede solicitar la separación judicial de bienes. El nuevo art. 2121 C.C.
hizo al marido beneficiario de la hipoteca legal, limitándola a los casos enumerados
por la ley (axis. 2135 a 2138 C.C.) e imponiendo su inscripción obligatoria. Los bienes
reservados se mantienen pero ya sólo lo son aquéllos que la mujer adquiere con sus
ganancias y salarios (art. 224—Y C.C.), de forma que los productos del trabajo de
ambos cónyuges quedan sometidos al mismo régimen, lo que no quita que sigan
conservando sus especiales características‘>~. Se mantiene la presunción de
ganancialidad en el art. I40l—I~ C.C. pero se modifican las normas relativas a los
efectos de las obligaciones contraídas por la mujer comerciante. En principio, la mujer
casada comerciante sólo compromete sus bienes privativos y sus bienes reservados (art.
1420 10 C.C.).
Por lo que se refiere a los derechos del cónyuge del quebrado, especialmente
en el ámbito de la presunción muciana, la mayor incidencia de la reforma del derecho
patrimonial de la familia se presenta en el terreno de la prueba.
Admitido por la jurisprudencia’>6 y por la doctrina’37 que la presunción muciana
‘>“ Véase supra capítulo 1, apdo. B).
~ Véase supra capítulo 1, apdo.B) II, 8.
136 Cass. 11 mai 1964, en D. 19651, págs. 443 y ss., note PREVAULT; Paris, 18
avril 1966, en Rey. tr. dr civ., 1966, pág. 1040, n2 65, obs. HOUIN.
‘<‘ HONORAT, “Les incidences de la loi du 13 juillet 1965 sur les droits du
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solo es aplicable a las adquisiciones a título oneroso realizadas después de que el
deudor común adquirió la cualidad de comerciante, a tenor del art. 106 D.1955 y sea
cual sea el régimen matrimonial adoptado, la prueba en contrario sólo puede hacerse
por escrito, dejando a salvo las disposiciones del art. 224—3~ C.C. sobre los bienes
reservados: el origen y consistencia de los bienes reservados se establecen, frente al
marido y frente a terceros, según las reglas del art. 1402 C.C. Y el art. 1402, referido
a la prueba de los bienes privativos, en su párrafo segundo determina que si el bien
es de los que llevan en sí mismos marca o prueba de su origen, la propiedad privativa
deberá establecerse por escrito; en defecto de inventario u otra prueba preconstituida,
cl juez podrá tomar en consideración todos los escritos, especialmente títulos
familiares, registros y papeles domésticos, así como documentos bancarios y facturas;
podrá incluso admitirse la prueba por testigos o presunciones si se constata la
imposibilidad material o moral del cónyuge para procurarse un escrito.
En el régimen de separación, la prueba podrá hacerse por todos los medios,
siendo de aplicación el art. 1538 C.C.: “Los bienes cuya procedencia no puede ser
justificada por ninguno de los cónyuges, se reputan comunes, pertenciendo a cada uno
por mitad”’>1=. En contrapartida, las presunciones de propiedad contenidas en las
capitulaciones matrimoniales, debidamente inscritas en el Registro Mercantil’>9, son
oponibles en el procedimiento”’0.
En el nuevo régimen de la participación en las ganancias’4’, la consistencia del
patrimonio inicial se prueba mediante relación en documento privado, efectuada en
presencia del otro cónyuge y firmada por éste (art. 1570 C.C.). En defecto de relación
o sí es incompleta, el art. 1570 remite a los medios previstos para el régimen de
conjoint dun commergant en état de fillite ou de réglement judiciaire (antérieurement
au lcr janvier 1968)”, en Etudes de droir ¿ommer¿ial á la memaire de Henry
C’abrillac. Paris, 1968, págs. 281 y ss., pág. 299.
‘>8 HONORAT, “Les incidences de la loi du 13 juillet , cit., pág. 300.
“~ Véase supra capitulo 1, apdo. 8)111, nota 183.
140 RIPERT—ROBLOT, ob. ciÉ, II, 1976, pág.795.
‘~‘ Véase supra capítulo 1, apdo. 8) V, 3.
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gananciales por el art. 1402 C.C.
(9 LAS REFORMAS DE 1967 y 1985
1.- INTRODUCCION
Como es sabido, la reforma introducida por la ley de 13 de julio de 1967
supuso importantes innovaciones al situar el centro de gravedad de los procedimientos
concursales en consideraciones económicas que permitieran discernir qué empresas
pueden o deben ser salvadas y cuáles deben ser liquidadas.
La ley del 67 quiso distinguir las medidas patrimoniales, representadas por la
liquidación de bienes y el arreglo judicial, y las sanciones, cuya pieza maestra era la
quiebra personal, con la que se imponían a los deudores que habían cometido
determinadas faltas en la gestión de su empresa las tradicionales inhabilitaciones
políticas y profesionales. Se trataba en definitiva de seguir el camino marcado por la
142
doctrina para llegar a la separación del hombre y la empresa
Las medidas adoptadas por la ley del 67 fueron complementadas por una
ordenanza, de 23 dc septiembre del mismo año, encaminada a “facilitar la recuperación
económica y fiscal” de empresas amenazadas de cesación de pagos y cuya
desaparición provocaría una grave daño a la economía nacional o regional, mediante
la suspensión provisional de las ejecuciones y la adopción de un plan colectivo de
corrección del pasivo.
La breeha abierta en la filosofía de los procedimientos concursales por la
ordenanza dc 1967 fue ahondada por la ley de 25 de enero de 1985 relativa a la
recuperación y a la liquidación judicial de la empresa, precedida por la ley de 1
dc marzo de 1984, que instituyó el arreglo amistoso, y seguida por la ley de 25 de
enero de 1985 sobre administradores judiciales, mandatarios liquidadores y expertos
14= Véase HOUIN, “Permanence de lentreprise á travers la faillite”, en Liber
Amicorum Baron Lauis Fredericq, II, Gent, 1965, págs. 609 y ss.
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en diagnóstico de empresas.
Este nuevo Derecho concursal francés se asienta en los pilares de la
conservación de la empresa en crisis, la protección de los trabajadores como primeros
interesados en el mantenimiento o no de la empresa y el desplazamiento del interés
de los acreedores.
Si bien es cierto que la filosofía de los procedimientos ha cambiado
profundamente, no lo es menos que, como veremos a continuación, parte de los
mecanismos y soluciones tradicionales siguen vigentes. A ello hay que añadir que
todavía no se sabe bien cuál es el resultado práctico de este nuevo Derecho coneursal.
Frente a la dicción del art. l~ de la ley y a opiniones doctrinales que consideran que
la recuperación es la opción preferida del procedimiento concursal”’3, se alza la
realidad: las liquidaciones siguen representando, como en el pasado, entre el 85 y el
90% de los procedimientos”’”.
II.- LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES
1.— Declaración y efectos: Aproximación
Siguiendo la línea instaurada por la ley de 1838, la sentencia que declara el
procedimiento concursal tiene naturaleza constitutiva (axis. 6 L. 1967 y 9 L. 1985),
fijando provisionalmente la fecha de la cesación de pagos, fecha que, buscando la
armonización con las legislaciones europeas que imponían límites temporales’45, no
14> BELTRAN, “El nuevo Derecho concursal francés (La ley de 25 de enero de
1985 relativa al ‘redressement’ y la liquidación judicial de la empresa”, en La Ley, n2
1204, de 25—V—1985, págs. 1 y ss., pág. 1.; DERRIDA, GODE et SORTAIS, ayee la
collaboration de HONORAT, Redressemenr et liquidarían judiciaires des eni’reprises.
Cinq années d’applicarion de la lol du 25 janvier 1985, Paris, 1991, pág. 7, nota 25;
ENDRÉO et VIANDIER, Redresseunenr ci’ liquidarían judi¿iaires (1. n2 85—98 dii 25
janvier 1985,¿ommentée arti¿le par arride ci’ D. n9 85—1387 a’ n2 85—1388 dii 27
dé¿embre 1985), Paris, 1986, pág. 55; JEANTIN, Droit cammercial: Instrurnenrs de
paiement er de ¿rédir. Entreprises en d¡ffi¿ulré, Paris, 1988, pág. 464.
‘a” j~ ~ Déb. Sénat, 11 aoút 1988, pág. 915, citado por RIPERT—ROBLOT, Trajeé
de droit ¿ammercial, II, Paris, 1990, pág. 773, nota 1.
~ Los plazos varían de unos paises a otros, véase HEENEN, “Les ‘nullités de la
période suspecte’ dans les pays de la Communauté Economique Européenne”, en Liber
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podía exceder en su duración máxima de 18 meses; en defecto de fijación, se reputa
que la cesación tiene lugar en la fecha de la sentencia que la constata (axis. 2l—I~
L.1967 y 9—lo L.1985).
Dejando a un lado el hecho de que el deudor no sea automáticamente
sancionado con las inhabilitaciones políticas y profesionales, veamos cómo está el
cuadro de los efectos de la apertura del procedimiento. Si se trata de procedimiento
conservativo, no hay desapoderamiento sino asistencia (axis. 14 L.1965 y 32 L.1985);
si, por el contrario, el procedimiento es liquidativo, el deudor es desapoderado pasando
la administración de sus bienes a terceras personas —sindico/liquidador— (axis. 15 L.
1967 y 152 L. 1985). Se suspenden las acciones individuales de ejecución (axis. 35 L.
1967 y 47 L. 1985). La regla que transformaba en exigibles las deudas no vencidas (art.
37 L. 1967) es suprimida por la ley de 1985, consagrando así la supremacía del
vencimiento de los plazos en el marco de los procedimientos colectivos’46. Se
interrumpe el curso de los intereses (art. 39 L. 1967 y 55 L. 1985). La agrupación de
los acreedores en una masa para la mejor defensa de sus intereses, recogida en el art.
13—l~ de la ley del 67, desaparece en la ordenanza de 23 de septiembre de 1967. Esta
supresión es consagrada por la ley de 1985 con un valor simbólico: los acreedores
agrupados no pueden oponer la defensa de su interés colectivo al interés de la
empresa147. Por último, la influencia de los procedimientos concursales sobre los
derechos de algunas personas, principalmente del cónyuge del deudor, subsisten
aunque con algunas modificaciones importantes (axis. 55 a 48 L. 1967, reproducidos
por los arts.l11—114 L. 1985).
2.— El desapoderamiento del deudor
Bajo la ley del 67 y en el caso de la liquidación judicial de la ley de 1985 el
tema del desapoderamiento se mantiene en los mismos términos que en las etapas
anteriores. No obstante, cabe mencionar la extensión del desapoderamiento a los
ami¿arum Baron Lauis Frederi¿q,l, Gent, 1965, págs. 557 y ss.
146 ENDRÉO et VIANDIER, Redressement a liquidatian judicíaires..., ¿it, pág.
55, para quienes la norma se justifica por la pérdida de confianza de los acreedores.
“’> RIPERT—ROBLOT, ob. ¿it, IL 1990, pág. 905.
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dirigentes de las empresas prohibiéndoles la cesión de sus derechos sociales (art. 21
L. 1967). Si bien la ley de 1985 no contiene ninguna previsión particular sobre el
desapoderamiento de los dirigentes sociales, la doctrina considera que los poderes de
los dirigentes sociales se ven afectados en la misma medida que los del deudor,
persona fisica. Así pues, el desapoderamiento será normalmente la consecuencia de la
designación de un administrador judicial con misión de representación141=~Tema distinto
es el de la eliminación de los dirigentes sociales cuya permanencia puede suponer un
obstáculo a la supervivencia y recuperación de la empresa”’9.
En cuanto a las interconexiones del Derecho patrimonial de la familia y del
Derecho concursal, aun a pesar de las profundas transformaciones operadas en el
primero por la ley de 13 de julio de 1965 (modificada por la ley de 23 de diciembre
de 1985), la sumisión de un esposo a un procedimiento concursal sigue sin influir
radicalmente en la esfera matrimonial: no entraña la disolución del régimen economico
matrimonial elegido por los esposos ~ Adoptado como régimen legal la sociedad de
bienes gananciales’51, el Tribunal Supremo ha establecido que el desapoderamiento de
un empresario casado bajo el régimen legal afecta a sus bienes privativos y a los
gananciales’52. En cuanto a la solicitud de la separación de bienes por la mala gestión
que puede representar el sometimiento a un procedimiento colectivo, la novedad radica
en la atribución del beneficio a ambos esposos por la ley de 13 de julio de 1965 (arts.
1443 y 1580 C.C.).
En el procedimiento de recuperación no hay desapoderamiento en el sentido
tradicional, pero el art. 32 de la ley del 85 establece un sistema que, bajo la apariencia
de una cierta flexibilidad, es en realidad complicado’53. Según el art. 32 “el deudor
Así, JEANTIN, Drait commer¿iat.., cit., pág. 669.
‘~> Cfr. art. 23 L. 1985, inspirado en el art. 32 de la ordenanza de 23 de septiembre
de 1967.
~ Véase supra capítulo 1, apdo. B) JV,4.
‘~‘ Véase supra capítulo 1, apdo. B) IV, 4.1.
152 Cass. civ., 21 nov.1978, en D. £, 1979, 1. R., pág. 84, obs. HONORAT.
LS> RIPERT—ROBLOT, ob. ¿it., II, 1990, pág. 937.
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continua ejerciendo sobre su patrimonio los actos de disposición y de administración,
así como los derechos y acciones que no están incluidos en la misión del
administrador”. La actuación del administrador va de la simple supervisión a la
representación. Además, sólo concierne a la gestión la empresa. Sin embargo, el
ejercicio de los derechos relativos a los bienes que no entran en la esfera de actuación
del administrador no es completamente libre. Se establece una lista de actos prohibidos
(art.33 L. 1985), que operan una inmovilización en el patrimonio del deudor en
beneficio de la empresa y sus acreedores.
En el régimen de la ley del 67 el desapoderamiento era sancionado con la
inoponibilidad a la masa de acreedores de los actos realizados por el deudor. En el
régimen vigente, desaparecida la masa de acreedores, la solución ya no es la misma.
En efecto, en virtud de una especie de embargo legal, el patrimonio del deudor está
inmovilizado en manos del administrador y, por tanto, los actos realizados por el
deudor solo son actos ejecutados por una persona carente de poder, y, por ende, deben
ser declarados nulos’54, con nulidad absoluta,que puede ser pedida por cualquier
interesado, puesto que la intervención del deudor contraviene las reglas de orden
público establecidas para la adminsitracion y la realización de su activo (art. 33 L.
1985).
3.— La reintegración de la masa
Las leyes de 1967 y 1985 marcan algunas diferencias con respecto a las etapas
anteriores, pero lo sustancial del expediente de reintegración de la masa, así como las
cuestiones planteadas en tomo al mismo subsisten.
En el ámbito de la comparación de las acciones concursales de reintegración
154 Cass. com., 2juin 1969, en D. ~S,1970,pág. 62, note PIROVANO; Cass. com.,
15 juillet 1982, en D. 5?, 1983, IR., pág. 9, obs. DERRIDA; ENDREO et VLkNDIER,
Redressementee liquidationjudiciaires..., ¿it., pág. 35; JEANTIN, Droit cammer¿ial...,
¿it, pág. 465; RIPERT—ROBLOT, ob. ¿it., II, 1990, pág. 942. En contra, adaptando
a la situación actual la solución anterior, es decir, la inoponibilidad, DERRIDA, GODÉ
et SORTAIS, Redressemenrer liquidationjudi¿iaires..., ¿it, pág. 165; CI-IAPUT, Droit
dii redressement ci’ de la liquidation des entreprises, Paris, 1986, pág. 234; GUYON,
Drair des affaires, II, Entreprises en diffi¿ultés. Redressementjudiciaire. Faillite, Paris,
1991, pág. 245.
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con la acción pauliana se produce un perfeccionamiento técnico en la explicación
doctrinal, que origina posturas encontradas en cuanto a la naturaleza de dichas
acciones. Si bien la idea principal de unas y otra es reprimir el fraude del deudor, para
el éxito de la acción pauliana se precisa la conjunción de 3 condiciones: 1.— Perjuicio
causado a los demandantes. Se produce en ambos casos, pero al no haber
incapacitación del deudor, la acción no va dirigida a conseguir la nulidad del acto sino
a que no sea oponible al demandante que la ejercita, ni a la masa, que tiene derecho
a ignorar ese acto. 2.— Existencia de fraude. En la acción pauliana ha de probarse y
en los procedimientos concursales se presume. 3.— Complicidad del tercero contratante
puesto que se trata de actos a título oneroso’55. A lo que se le opone el diferente punto
de vista de los derechos civil y concursal. El Derecho civil persigue el fraude pobado
del deudor. El Derecho concursal, por su parte, es igualitario y la ley del 67 permite
que se sancione el fraude pero, sobre todo, que se puedan impugnar los actos del
deudor que hacen caer el principio de igualdad entre los acreedores’56.
En cualquier caso, la jurisprudencia admitía que las reglas particulares de la ley
del 67 sobre las inoponibilidades no impedían el ejercicio de la acción pauliana por
‘57el síndico o por un acreedor actuando individualmente
La normativa vigente no parece prohibir el ejercicio de la acción pauliana al
representante de los acreedores. Sin embargo, da la sensación de que el art.
46—1~ L.
1985, que establece que el representante de los acreedores es el único autorizado para
actuar en interés de éstos, contradice la jurisprudencia que admitía el ejercicio de la
acción pauliana por los acreedores ¿¿ti singuui’
58.
Respecto a la fijación de la fecha de la cesación de pagos y la determinación
del periodo sopechoso, ya se ha indicado que se produce una importante innovacion.
~ RODIERE, Drait camrnercial..., cit., págs. 281—282.
156 RIPERT—ROBLOT, Traité élémentaire de drait ¿ommercial, II, Paris, 1976,
pág. 761.
‘~‘ JEANTIN, Drait cammer¿ial?.., ¿it., págs. 650 y 713.
Así, JEANTIN, Dra¿e ¿ommerciai?.., ¿¿É, pág. 650; RlPiERT—ROBLOT, ab. ¿‘it,
II, 1990, pág. 1010.
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En efecto, según los axis. &-Y L. 1967 y 9—l~ L. 1985 en la sentencia declarativa se
fijará la fecha dc la cesación en los pagos y, en su defecto, se estimará que tuvo lugar
en la fecha de la sentencia que la constata. Al igual que en las etapas anteriores, se
puede retrotraer la fecha de la cesación, y aquí radica la novedad, sc establece un tope
legal dc 18 meses (axis. 29—l~ L. 1967 y 9—1~ L. 1985), que puede ser ampliado hasta
un máximo de 24 de meses (axis. 30 L. 1967 y 107, últ. párr. L. 1985).
El sistema, en general, sigue siendo el mismo, tanto con la ley del 67 como con
la del 85. El campo de las inoponibilidades facultativas apenas sufre cambios; el de
las de derecho, por el contrario, experimenta una importante precisión y ampliación.
No obstante, hay una diferencia importante entre ambos textos legales. Desaparecida
la masa de acreedores, las inoponibilidades pasan a ser nulidades’59, que hacen revertir
al patrimonio del deudor los bienes que hubiera distraído en cada uno de los negocios
sancionados (art. 46—2 L. 1985).
3.1.— Nulidades de derecho
Al igual que en las etapas anteriores, los actos son necesariamente fraudulentos
si se han producido durante el periodo sospechoso; el tribunal no tiene más que
determinar la fecha y que el acto es uno de los incluidos en la enumeración legal.
Respecto a los actos civiles la fecha se determinaba según el art. 1328 C.C. (fecha
frente a terceros de los actos en documento privado) pero al desaparecer la masa,
tercero que podía prevalerse del art. 1328 C.C., los actos civiles harán prueba de su
fecha por si ““. Respecto a los actos mercantiles la fecha se sigue probando por
todos los medios’61.
A pesar de la ampliación de la lista de supuestos, la enumeración de los axis.
~ Por razón del cambio de sentido que acompaña al cambio de vocablo aunque
hagamos referencia a las inoponibilidades de la ley del 67, lo haremos bajo la rúbrica
de las nulidades del derecho vigente.
DERRIDA, GODÉ et SORTAIS, Redressementet liquidation judi¿iaires.., cít.,
pág. 251.
161 Véase, por todos, JEANTIN, Droit comrnerciat.., cit., pág. 652.
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29 L.1967 y 107 L. 1985 tiene carácter limitativo’62. La idea general sigue siendo que
tales actos no tienen utilidad pata el deudor y que conceden a ciertos acreedores una
mejora excesiva en relación con los demás. Según la enumeración legal son nulos, por
haber sido realizados después del fecha de la cesación de pagos: todos los actos a
título gratuito traslativos de la propiedad mobiliaria o inmobiliaria; todos los contratos
conmutativos en los que las obligaciones del deudor exceden con mucho de las de la
otra parte; todo pago, sea cual sea su modalidad, de deudas no vencidas; todo pago de
deudas vencidas que no haya sido hecho en metálico, efectos de comercio,
transferencia o cualquier otro medio normal de pago; los depósitos y consignaciones
en aplicación de los axis. 567 Cod. proc. civ. y 2075—1 C.C.; las hipotecas
convencionales o judiciales, así como la hipoteca legal de los esposos y todo derecho
de garantía constituido sobre bienes del deudor por deudas anteriores; toda inscripción
realizada en aplicación de los axis. 53 y 54 Cod. proc. civ.
En lo que a las donaciones se refiere (arts. 29—2—1~ L. 1967 y 107—1~ L.1985)
la única novedad reseñable es que, desaparecida la masa y sustituida la inoponibilidad
por la nulidad, la situación del subadquirente se ve agravada en el régimen vigente.
Declarado nulo el acto por el que fue transmitido el bien al adquirente, el
subadquirente, con independencia de su buena o mala fe, no ha podido adquirir
válidamente.
Los contratos conmutativos con prestaciones desequilibradas son una novedad
importante introducida por la ley del 67 y mantenida por la del 85. Los axis. 29—2—
Y L. 1967 y 107—Y L.1985 se refieren a dichos actos como constitutivos de una
donación encubierta. Cuando no se puede probar la liberalidad, el supuesto es
sospechoso y, en cualquier caso, contrario a la igualdad que debe existir entre las
prestaciones. Descartada la idea de lesión en los contratos aleatorios’63, el vigente art.
107—Y L. 1985 no es aplicable a estos contratos, salvo que se pruebe que la suerte es
simplemente aparente’TM. Pronunciada la nulidad del contrato, el tercero, obligado a
162 RIPERT—ROBLOT, ab. cit,II, 1976, pág. 766 y ab. ¿‘it, II, 1990, pág. 1013.
163 Sobre esta cuestión, véase DEPREZ, “La lesion et les contrats aléatoires”, en
Rey. tu-. dr ¿iv., 1955, págs. 1 y ss.
JEANTIN, Drait ¿ammer¿ial..., cit., pág. 653.
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restituir la prestación recibida, puede insinuarse en el procedimiento por el montante
de su prestación.
En el mareo del pago de las deudas no vencidas el art. 29—2—3v L.1967
estableció una restricción peligrosa al limitarse a señalar los pagos por deudas no
vencidas en el día en que se pronuncia la sentencia declarativa, con lo que se dejaban
fuera los pagos anticipados de deudas cuyo vencimiento era anterior a la fecha de la
sentencia. La restricción, duramente criticada por la doctrina’65, ha sido suprimida por
el art. lO7—3~ L. 1985, que hace una mención general relativa a las deudas “no
vencidas al día del pago”.
Declarada la nulidad del pago, el acreedor está obligado a restituir el bien que
se le entregó o, si la restitución in natura es imposible, su equivalente en dinero. No
extinguido el crédito por el pago declarado nulo, el acreedor puede insinuarse en el
procedimiento por el mismo.
Respecto a las deudas vencidas y pagadas (axis. 29—2—4v L. 1967 y 1O7—4~ L.
1985), el legislador, en aras de la seguridad del tráfico, no sanciona todos los pagos
realizados durante el periodo sospechoso, sino sólo los efectuados por medios
anormales, cuyos supuestos concretos (cesión de crédito, delegación, perfecta o
imperfecta, dación en pago, etc.) son el fruto de una amplísima construcción
jurisprudencial’66. En el sistema de la ley de 1985 se consideran medios normales de
pago: el metálico; los efectos de comercio; las transferencias; las minutas de cesión
de créditos profesionales contempladas por la ley 81—1 de 2 de enero para facilitar el
crédito a las empresas, y cualquier otro medio de pago comúnmente admitido en las
relaciones de negocios.
En cuanto a las garantías reales por deudas anteriores, los arts. 29—2--6~ y 107—
6~ L. 1985 reproducen la solución tradicional. Al igual que en otros casos, los
supuestos concretos a los que afecta la norma son, en gran medida, fruto de la
construcción jurisprudencial, en la que se mezclan las garantías con actos que no son
165 Véase, por todos, RIPERT—ROBLOT, ab. <‘it., II, 1990, pág. 1017.
166 RIPERT—ROBLOT, ab.cit, II, 1990, págs, 1018—1020.
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propiamente tales: hipotecas, anticresis, prenda mobiliria, fianza sobre los instrumentos
de trabajo, warrants de todo tipo, fianzas sobre créditos profesionales, provisión de una
letra emitida con anterioridad, etc.167.
Una novedad importante, introducida por la ley del 67 y mantenida por la del
85, es la inclusión, junto a las hipotecas convencionales y judiciales, de la hipoteca
legal de los cónyuges. Como regla general, la hipoteca legal escapa al régimen de las
nulidades pues no nace de la voluntad de las paxies y siempre es concomitante o
anterior a las deudas que garantiza.
La regla tenía como fundamento el deseo de evitar los fraudes entre cónyuges,
pero ello no bastó para evitar las críticas. Tratando de salvar la “inadvertencia” del
legislador, cuya aplicación era inconcebible, la doctrina se inclinó por entender que la
norma va referida al retraso en la inscripción de dicha hipoteca y no a la hipoteca
161=
misma
Declarada la nulidad de la garantía, el acreedor puede insinuarse como acreedor
quirografario, y el representante del procedimiento tiene el derecho, si se vende el bien
garantizado, de cobrar inmediatamente el precio’69.
3.2.— Nulidades facultativas
En este punto las leyes de 1967 y 1985 han mantenido el sistema y las
soluciones de las atapas anteriores, por lo que nos remitimos a lo ya expuesto.
Unicamente cabe hacer mención de la norma contenida en el art. 29—3 L. 1967,
reproducida en el art. 107, párr. 2 L. 1985, según la cual los actos a titulo gratuito
traslativos de la propiedad mobiliaria o inmobiliria realizados en los seis meses
anteriores a la cesación de pagos pueden ser declarados nulos, es decir, para los actos
a título gratuito el periodo sospechoso puede alargarse de 18 a 24 meses.
Ib? RIPERT—ROBLOT, ob. ¿it, II, 1990, págs. 1022—1023.
‘~ RIPERT—ROBLOT, oh ciÉ, II, 1976, pág. 774 y ob. ciÉ, II, 1990, pág. 1023.
169 Cass. com., 25 février 1986, en D. 5?, 1986, 1. R., pág.240.
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4.— Derechos del cónyuge del deudor
La ley de 13 de julio de 1967 produjo profundas modificaciones en el régimen
de los derechos del cónyuge del quebrado (axis. 55—58); modificaciones que han sido
conservadas sin alteración por la ley de 1985 (axis. 111 a 114).
Las restricciones anteriores relativas a la hipotecajudicial (créditos garantizados
y bienes sobre los que hacerla efectiva) han sido suprimidas. El cónyuge que
reivindica sus bienes privativos puede demostrar su propiedad utilizando los medios
de prueba del derecho común; el único limite a sus derechos lo siguen constituyendo,
como en el pasado, las donaciones y liberalidades matrimoniales consentidas por su
170
consorte
La única novedad importante que hay que reseñar es la abolición de la
presunción muciana por la ley de 13 de julio de 1967; supresión mantenida por la ley
de 1985.
Según el art. 56 L. 1967 y el vigente art. 112 L. 1985, si el representante de
los acreedores o el administrador quieren hacer entrar en el activo sometido a un
procedimiento concursal los bienes adquiridos por el cónyuges del deudor, les incumbe
la prueba de que taJes bienes han sido adquiridos con medios proporcionados por el
deudor. Dado que se trata de establecer una simulación, la prueba puede hacerse por
todos los medios admitidos en derecho, bastando con demostrar que el cónyuge del
deudor carecía, al tiempo de la adquisición, de fortuna y de una actividad personal que
le permitieran afrontar el gasto’71. Demostrada la simulación, el bien se considera
incluido en el activo a la fecha del procedimiento; si se trata de un inmueble, la
hipoteca que se haya podido constituir o inscribir con posterioridad a la declaración
del procedimiento pierde su valor’72.
170 Dada la identidad de supuestos y soluciones ya vistos en relación con el Código
de Comercio y el decreto de 20 de mayo de 1955, nos remitimos a los apartados A)
111,4 y B) de este mismo capitulo.
‘~‘ Cass.com., 14 février 1989, citada por RIPERT—ROBLOT, ob. ¿it., II, 1990,
pág. 1052.
172 RIPERT-ROBLOT, ibídem.
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1. INTRODUCCION
Como ya hemos indicado en la introducción general, para el examen de cada
uno de los ordenamientos extranjeros partimos del momento histórico de la
Codificación correspondiente.
La Ley concursal alemana, promulgada a finales del 8. XIX, el 10 de febrero
de 1877, texto vigente de 20 de mayo de 1898, ha sufrido diversas modificaciones,
entre las cuales, después de la Y Guerra mundial, cabe señalar las derivadas de las
leyes de equiparación jurídica del varón y la mujer (1957), la de sustitución del
juramento de manifestación por una declaración de saber y conciencia (1970), algunas
de Derecho marítimo (1972) y especialmente la de pago de los salarios de los
trabajadores del empresario en quiebra, como deudas de la masa (1974).
Basándose en el cambio de circunstancias de todo orden desde la promulgación
de la KO, y en las nuevas ideas que aparecieron en la Ley de Convenios Preventivos
(Vergleichsordnung, de 25 de febrero de 1935), la doctrina ha reclamado otras muchas
innovaciones. No obstante las páginas que dedican los grandes comentaristas a los
“problemas de la reforma del Derecho concursal material”’, es innegable que la
legislación concursal alemana ha podido conservar, fundamentalmente, la concepción
de hace más de un siglo, lo que pone de manifiesto la anticipación ideológica, el
esmero con que se redactó, la casi exhaustividad de previsiones y la perfección técnica
generalmente reconocida y que todavía hoy sigue siendo evidente.
La vocación de permanencia de la considerada como “la mejor de las leyes de
Sobre las reformas que se piden véanse JAEGER—LENT, Kommentar zur
Konkursardnung, 1, Berlin, 1958, págs. 8 y ss.; WEBER, “Ziele und Wege der
Insolvenzrechtsreform”, en Einhunderr Jahre Konkursardnung 1877—1977,
Kóln—Berlin—Múnchen, 1977, pág. 326; KUHN—UHLENBRUCK, Konkursardnung.
Kammentar, Múnchen, 1986, págs. 13—20.
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justicia del Imperio” y la promulgación del 8GB al inicio del 5. XX alivian
enormemente la división en grandes períodos. Y aun a pesar del importante cambio
que supuso la promulgación de la Ley de equiparación jurídica del varón y la mujer
en el campo del Derecho patrimonial de la familia, examinaremos conjuntamente las
normas del 8GB y de la Gleichberechtigungsgesetz, si bien señalando las diferencias
entre unas y otras, en sus puntos de conexión con las de la Ley concursal.
II.— La quiebra
1.— Declaración y efectos: Aproximación
En el ordenamiento alemán no se plantea el tema de la naturaleza constitutiva
o declarativa del pronunciamiento de apertura de la quiebra. En el auto de apertura
deberán contenerse el nombramiento del sindico, el plazo para la insinuación de los
créditos, la fecha de la audiencia en la que se ha de celebrar el trámite de verificación
de créditos, la prohibición de efectuar pago alguno y la hora de apertura del
procedimiento (axis. 108 y 110 KO). Así pues, entre las menciones del auto no figura
la de la determinación del momento a partir del cual debe entenderse que el deudor
se hallaba en situación de insolvencia; determinacion que tampoco se producirá
posteriormente.
El auto declarativo es el punto de arranque del procedimiento, y da paso a los
efectos inherentes al mismo. Sin embargo, incluso antes de dictarse el auto de apertura,
el Tribunal puede adoptar una serie de medidas, encaminadas a asegurar la integridad
de la masa y a proteger los intereses de los acreedores2; medidas que se concretan en
el arresto del quebrado y en la imposición de una prohibición general de disponer, y
que deben ser revocadas en el momento en que sea rechazada la demanda de apertura
(art. 106 KO).
Como consecuencia del criterio puramente objetivo en el que se inspira la KO,
que sólo tiene en cuenta la persona del deudor a los efectos de la necesaria limitación
de sus derechos, para poder ejecutar los créditos, la apertura del procedimiento sólo
produce efectos patrimoniales, sin que exista un sistema propio de sanciones no
2 KOHLER, Leitfaden des deutsdzen Konkursrechts, Stuttgart, 1903, pág. 162.
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penales en el mareo del procedimiento3. Dichos efectos son los siguientes: el quebrado
es desposeído de la administración y disposición de sus bienes (art. 6—1 KO), pasando
la misma a manos de terceras personas (art. 6—II KO); se suspenden las acciones
individuales de ejecución y todos los procedimientos cuyo objeto sea uno de los
incluidos en la masa activa de la quiebra (arts. 14 y 15 KO y 240 ZPO), con la
consiguiente suspensión de cualquier término (art. 249—1 ZPO); se produce el
vencimiento anticipado de los créditos (art. 65 KO) que, en caso de no serlo, deben
transformarse en dinerarios (art. 69 KO); se suspende el curso de los intereses (art. 63
KO), y los acreedores, aun sin existir una noción jurídica de masa pasiva, se agrupan
de hecho para la mejor satisfacción de sus créditos (art. 3 KO).
2.— El desapoderamiento del quebrado
Desde el momento de la apertura del procedimiento el quebrado pierde la
facultad de usar y disponer de aquellos bienes suyos que formarán parte de la masa
activa, pasando tales derechos al síndico (art. 6 KO). Este efecto de la apertura de la
quiebra, entendido como un derecho de prenda”, que se conereta, según la
jurisprudencia, en una prohibición de enajenar en el sentido del art. 135 BGB, es decir,
prohibición que sólo persigue la protección de determinadas personas, siendo sólo
ineficaz la disposición frente a ellas5, es automático, entendiéndose producida la
desposesión en la fecha y hora consignados en el auto de apertura, y si no se hubiere
fijado la hora, se entiende que la desposesión comienza al mediodía del día del
pronunciamiento (art. 108 KO). Además, el art 7—111 KO establece una presunción
uuris tantum de que los actos concluidos por el deudor en esa fecha lo han sido
No obstante, existen ciertas “consecuencias” legales, repartidas en diversos textos,
que afectan a la persona sometida a una limitación de su facultad de disposición
patrimonial. Así, por ejemplo, el deudor declarado en quiebra no puede ejercer
funciones judiciales (arts. 32, 84 y 109 GVGA); no puede ingresar en el Colegio de
Abogados (arts. 7 y 15 BRAO); no puede ser tutor (arts. 1781 y 1886 BGB), ni puede
administrar la fortuna de sus hijos (art. 1670 8GB).
“Así, KOHLER, Leitfaden..., eit., pág. 73.
MENTZEL—KUHN, Kommentar zur Konkursordnung, Berlin—Frankfurt, 1962,
pág. 64.
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después de la hora fijada en el auto de apertura6.
El desapoderamiento afecta únicamente a los bienes pertenecientes al deudor
al tiempo de la apertura del procedimiento, es decir, a los bienes presentes del deudor
(art. 1—1 KO), exclusión hecha de los bienes inembargables (arts. 1—1V KO y 811 y
850h ZPO) aunque no de los libros de contabilidad del quebrado (art. 1—111 KO), los
cuales sólo pueden ser entregados junto con la totalidad de la empresa, pues son
necesarios para la continuación de la actividad empresarial (art. 117—II KO).
El hecho de que el desapoderamiento sólo afecte a los bienes presentes y la
prohibición de ejecuciones individuales sobre cualesquiera bienes del quebrado dan
lugar a la existencia de una especie de patrimonio libre, sobre el cual la masa no tiene
ningún derecho, que quedará afectado a los nuevos acreedores del quebrado;
produciéndose así dos masas patrimoniales diferenciadas que, aunque pertenecientes
a una misma persona, servirán separadamente para el pago de distintos acreedores
En lo que a las interconexiones del Derecho patrimonial de la familia con el
Derecho concursal se refiere, hay que señalar que con anterioridad a la ley de
equiparación1=,la declaración en quiebra del marido, y sólo del marido, era causa de
disolución del régimen de administración y disfrute maritales9 y del régimen de
comunidad de gananciales’0. El fundamento de esta causa de disolución de estos dos
regímenes matrimoniales parece estar en la necesidad de facilitar a la mujer, durante
el procedimiento concursal, el manejo del dinero imprescindible para cubrir los gastos
que origina el mantenimiento de la familia”.
6 Véase KUHN—UHLENBRUCK, Kankursardnung..., cit., págs. 310—312.
Véanse TI-tALLER, Desfaillices en droit ¿amparé, 1, Paris, 1887, págs. 348—350
y KUHN—UHLENBRUCK, Konkursordnung..., cit., págs. 125—126.
Para la situación anterior a la promulgación del BGB véase TI-tALLER, Des
faillítes..., II, cit., pág. 355.
Véase supra capítulo II, apdo. A) III, 4.
‘~ Véase supra capítulo 11, apdo. A) IV, 4.4.
Así, BONELLI, Del fallimeneo, II, Milano, 1923, pág. 388.
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En la actualidad, en ninguno de los tres régimenes matrimoniales existentes está
prevista como causa de disolución de los mismos la declaración en quiebra de uno
de los cónyuges. Unicamente hay que hacer mención de la declaración en concurso
del patrimonio común, en el régimen de comunidad universal de bienes, así como del
especial rigor con que son tratados los negocios concluidos entre los cónyuges;
cuestiones que examinaremos más adelante.
3.— La reintegración de la masa
El sistema de reintegración de la masa contenido en la KO no conoce la
retroacción, ni absoluta ni relativa, sino que establece una serie de acciones de
impugnación. No obstante, el régimen alemán participa en cierta medida del sistema
relativo de reintegración, pues sólo una parte de los negocios celebrados por el deudor
después de una fecha determinada, anterior a la apertura del procedimiento, puede
verse privada de eficacia.
Los negocios impugnables lo son por haber sido concluidos con posterioridad
a la cesación de pagos (Zahlungseinstellung) que ha motivado la apertura del
procedimiento, pero sin que exista determinación, ni judicial ni legal, del momento en
que aquélla se produjo.
En el marco de un procedimiento de quiebra, el ejercicio de la acción de
impugnación compete exclusivamente al síndico (art. 36 KO), ha de ejercerse ante el
órgano jurisdiccional que conoce del procedimiento (art. 71 KO) y en el plazo del año
siguiente a la apertura del procedimiento, entendiéndose que es un plazo prefijado y
no una prescripción‘~ no obstante, puede entablarse posteriormente por vía de
excepción (art. 41—1 KO), teniendo sólo lugar si los acreedores han sufrido un
perjuicio y si el acto ha disminuido la masa activa’3.
12 JAEGER—LENT, Kommentar..., 1, cit., pág. 488.
‘~ JAEGER—LENT, Kommentar..., 1, cit., pág. 418.
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3.1.— La impugnación concursal
La acción de impugnación concursal del art. 30 KO tiene su fundamento en una
serie de hechos en los cuales es característica la concurrencia del conocimiento de la
‘4crisis del deudor por la parte contratante
La acción de impugnación concursal puede proceder en dos supuestos distintos,
contemplados ambos en el art. 30 KO: contratos y pagos y garantías.
El art. 30—1, primer inciso, KO regula la impugnación de los negocios jurídicos
celebrados por el deudor de los que se derive un perjuicio inmediato para los
acreedores. Entre estos negocios únicamente se incluyen los de carácter bilateral,
como, por ejemplo, las ventas a precio irrisorio, las compras a precio muy elevado o
los préstamos en condiciones desventajosas, es decir, los contratos conmutativos con
prestaciones desequilibradas’5, tal y como se deriva del tenor literal del precepto.
Por lo que al daño se refiere, se entiende que el perjuicio derivante debe ser
inmediato y el nexo de causalidad ha de ser necesariamente directo
Para que proceda la impugnación de estos negocios es preciso que hayan sido
celebrados entre el inicio de la cesación de pagos y la apertura del procedimiento y
que el tercero contratante conociese, al tiempo de la celebración del negocio, la
cesación de pagos (art. 30—1 KO).
En este caso la prueba de ambos requisitos recae sobre el síndico (art. 30—1
KO), sin que de la prueba de la cesación de pagos se derive presunción alguna del
conocimiento de la misma que facilite el ejercicio de la acción~6.
A continuación, el inciso final del párrafo I~ y el párrafo Y regulan la
JAUERNIG, Zwangsvallsrrekungs ¿¿md Kankursrecht, Múnchen, 1980, pág. 187.
‘~ JAEGER—LENT, Kammentar..., 1, cit., pág. 460.
16 MASSAGUER FUENTES, “La reintegración de la masa en el Derechoconcursal
alemán”, en RGD, 1985, págs. 2185 y ss., pág. 2200.
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impugnación de los pagos y garantías debidas e indebidas
La cobertura (pago, garantía) se concreta en la extinción, total o parcial, de la
deuda, o en la constitución de una garantía, realizada por el deudor cuando ya no
podía hacer frente al regular cumplimiento de sus obligaciones. La cobertura es debida
si el crédito ya había vencido e indebida si todavía no era exigible, incluidos los pagos
en virtud de mandamiento ejecutivo (art. 803 ZPO).
La sanción se fundamenta en la protección del principio de igualdad de trato
entre los acreedores, roto por efecto de los negocios solutorios.
En el caso de las coberturas debidas la carga de la prueba del acto y del
conocimiento de la cesación de pagos recae sobre el síndico (art. 30—1 KO).
En lo que a los pagos y garantías indebidos se refiere, el art. 30—II KO alarga
el lapso temporal durante el que dichos negocios son impugnables, estableciendo que
lo serán los realizados después del inicio de la cesación de pagos o después de la
apertura del procedimiento o en los diez días previos a tal cesación o tal apertura.
En el caso de las coberturas indebidas se invierte la carga de la prueba, lo que
mejora la posición del síndico’7. El acreedor debe probar su desconocimiento de la
cesación de pagos, así como de la intención del deudor de favorecerle (art. 30—II,
último inciso).
Las normas contenidas en el art. 30 KO tienen un límite y una excepción. El
límite viene dado por el art. 33 KO, según el cual los negocios concluidos seis meses
antes de la apertura del procedimiento no pueden ser impugnados sobre la base del
conocimiento de la cesación de pagos. La excepción, por su parte, se encuentra
recogida en el art. 34—1 KO, en virtud del cual escapan a la impugnación concursal,
al igual que en las legislaciones francesa’8 e italiana29, los pagos de letras de cambio
‘~ 1-LEENEN, “Les ‘nullités de la période suspecte’ dans les pays de la Communauté
Économique Européenne”, en Liber Amiconum Baron Laus Frederícq, 1, Gent, 1966,
págs. 557 y ss., pág. 559.
‘1=Véase supra capitulo IV, apdos. A) II, 3.2. y C) II, 3.2.
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y cheques. La norma se refiere a los supuestos en que quien recibe el pago del efecto
por parte del quebrado está obligado a recibirlo, según las normas del Derecho
cambiario, para no perder la acción contra los demás obligados cambiarios. No
obstante, la suma satisfecha por el quebrado podrá serle reclamada al último obligado
cambiario o al tercero por cuya cuenta hubiese negociado el efecto la persona anterior,
si el síndico prueba que las personas mencionadas conocían la cesación de pagos (art.
34—II KO).
3.2.— La impugnación de los actos fraudulentos
En virtud del art. 31—1 KO el síndico puede instar la impugnación de todos los
negocios jurídicos realizados del deudor, sea cual sea la fecha de celebración,
realizados con el propósito de perjudicar a sus acreedores.
La prueba de los requisitos necesarios para el ejercicio de la acción incumbe
al sindico. En concreto deberá probar: la celebración del negocio jurídico,
incluyéndose toda clase de negocios jurídicos, la intención del quebrado de causar un
perjuicio a los acreedores, el conocimiento de dicha intención por el tercero y la
••20producción del perjuicio
El único límite para el ejercicio de esta acción viene dado por el plazo de
prescripción contenido en el art. 41—1 KO: no pueden ser impugnados los negocios
21
celebrados más de 30 años antes
Conforme al párrafo Y del propio art. 31 KO esta misma acción de
impugnación es ejercitable contra todos los negocios jurídicos bilaterales celebrados
por el deudor en el año anterior y con determinadas personas, especificadas en la ley.
En concreto el art.31—1I KO dispone que son impugnables : “los contratos a
‘~‘ Véase mfra capitulo VI, apdos. A) II, 3.2. y B) II, 3.2.
~ Véase KUHN—UHLENBRUCK, Kankursardnung.., cit., pág. 629.
21 Véase KOHLER, Leirfaden..., cit., pág. 142.
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titulo oneroso celebrados en el año anterior a la apertura de la quiebra con el propio
cónyuge, antes o durante el matrimonio, con sus parientes, en línea ascendente y
descendente, suyos o de su cónyuge, con sus hermanos o hermanastros, suyos o de su
cónyuge, o con el cónyuge de alguna de estas personas, en cuanto los acreedores del
quebrado resulten perjudicados por la conclusión dcl contrato y la otra parte no pruebe
que desconocía, al tiempo de la celebración del contrato, la intención del acreedor de
perjudicar a sus acreedores”.
Según la jurisprudencia, el fundamento de la norma radica en que el
parentesco puede permitir a los suyos conocer las dificultades en que se va a ver
envuelto el deudor, lo que les puede impeler a celebrar un negocio con él, en perjuicio
de los acreedores22.
La norma afecta únicamente a los negocios onerosos bilaterales, con inclusión
de los negocios solutorios que escapen a la impugnación concursal del art. 30—1 KO
y alcanzando, en caso de quiebra de una sociedad colectiva, a los negocios celebrados
23
con los socios o con los parientes de éstos
La dureza de la norma, con respecto al cónyuge del quebrado, se manifiesta en
la sanción de los contratos celebrados aun antes de haber contraído matrimonio, lo que
contrasta con la exclusión de la impugnación cuando el contrato se ha celebrado con
un cónyuge anterior, cuando el matrimonio ha sido declarado nulo y cuando los
cónyuges viven separados24.
En lo que a las relaciones de parentesco se refiere, se aplican las disposiciones
dcl Código civil, en concreto el art. 3 EG BGB.
Tal y como establece el propio precepto, el contrato debe haberse celebrado en
el año anterior a la apertura del procedimiento. Si se hubiera celebrado en un momento
22 KUHN—UHLENBRUCK, Kankursordnung.., cit., pág. 637.
~> Véase MENTZEL—KUHN, Kammentar..., cit., pág. 248.
24 Véase KUHN—UHLENBRUCK, Kankursordnun&.., cii., págs. 638—639.
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distinto, será impugnable por la vía del art. 31—1 KO o por la del art. 30—1 KO.
Sobre la base de la proximidad de los sujetos enunciados al quebrado, el
legislador alemán tiende a facilitar el ejercicio de la acción de impugnación, y para
ello suprime la prueba de la intención del deudor de perjudicar a sus acreedores,
sustituyéndola por una presunción iuris et de iure de la misma; así como la del
conocimiento por los terceros del animus fraudandi, sustituyéndola por una presunción
iuris tantum del mismo.
En consecuencia pues, cl síndico sólo debe probar la celebración del contrato
oneroso, el momento de conclusión del mismo, la coincidencia del tercero con alguna
de las personas mencionadas y la existencia de un perjuicio para la masa causado por
la celebración del negocio.
El demandado puede eludir la impugnación enervando la presunción iuris
tantum de que conocía la intención del deudor de causar un perjuicio a sus acreedores.
3.3.— La impugnación de los negocios a título gratuito
Según el art. 32 KO son impugnables las disposiciones a título gratuito
efectuadas por el quebrado en el año anterior a la apertura de la quiebra, excepción
hecha de los regalos de uso, y las disposiciones a título gratuito en favor de su
cónyuge, efectuadas en los dos años anteriores a la apertura de la quiebra.
La norma afecta a todas las disposiciones a título gratuito~, a excepción de los
regalos de costumbre, cuya única mención en el párrafo primero ha sido rechazada por
la jurisprudencia como causa de impugnación de los regalos de uso entre los esposos26.
La impugnación de los actos a título gratuito no tiene su fundamento en la
~ Para una distinción entre disposiciones gratuitas y no gratuitas véase KOHLER,
Leítfaden..., págs. 151—152.
26 MENTZEL—KUHN, Kammentar..., cit., pág. 258.
No obstante, ha habido posiciones doctrinales favorables a la impugnación de
los regalos módicos entre esposos. Así, KOHLER, Leitfaden..., cit., pág. 152.
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consecución del principio de igualdad de trato, sino en la evitación de un perjuicio
indirecto a los acreedore97.
Esta acción de impugnación es compatible con la establecida en el art. 342—1
HGB para las asociaciones de cuentas en participación.
Para que la demanda de impugnación sea acogida, el síndico debe probar que
se ha verificado un negocio a título gratuito, y que el mismo se celebró en el año o en
los dos años anteriores a la apertura del procedimiento, según quién fuera el
beneficiario: el cónyuge o un tercero cualquiera.
La mayor particularidad, a los efectos que nos interesan, de la norma del
párrafo segundo está en que, a juicio de la doctrina y de la jurisprudencia, la
impugnación de las donaciones efectuadas por el quebrado en favor de su consorte
lleva al mismo resultado práctico que la, declarada inconstitucional, Presunción
Muciana del art. 45 KO21=.
A diferencia de lo que sucede en la impugnación de los actos fraudulentos, la
disposición del art. 32—II KO sólo afecta a las donaciones efectuadas durante el
matrimonio.
Además de producir el mismo resultado práctico que el derogado art.45 KO,
la impugnaciones de las donaciones del quebrado en favor de su consorte tiene a su
favor la presunción del art. 1362 BGB de que las cosas muebles poseídas por uno o
ambos cónyuges, pertenecen al deudor.
La impugnación de las donaciones del quebrado a su cónyuge no significa que
110 puedan hacerse donaciones entre cónyuges, sino que cuando no existe una causa
moral para ellas, el bien desplazado debe reintegrarse al patrimonio de origen29.
27 KUHN—UHLENBRUCK, Kankursardnung..., cit., pág. 644.
KUHN—UHLENBRUCK, Kankursardnung¿., cit., pág. 656 y autores allí citados.
Sobre la Presunción Muciana véase mfra apdo. 4.2.
29 KUHN—UHLENBRUCK, Konkursardnung..., cit. pág. 657.
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Ahora bien, si en el régimen de participación en las ganancias se procede, por
disolución del régimen matrimonial, a hacer efectivo el crédito de participación en el
plazo señalado para la impugnación de las donaciones entre cónyuges, dicha
transmisión no se considera una donación3o•
3.4.— Efectos de la impugnación
La impugnación de los negocios a los que alcanza el art. 30 KO da lugar a la
restitución por el acreedor de la suma pagada o a la ineficacia de la garantía (art. 37
KO), así como al renacimiento del crédito que ostentaba el tercero.
La impugnación de los actos fraudulentos y de los a titulo gratuito origina
para el tercero la obligación de devolver lo percibido; devolución que ha de efectuarse
in natura. De no ser posible tal devolución, deberá restituirse el valor actual del bien.
Ahora bien, en caso de que el tercero hubiera actuado de buena fe al recibir del
deudor un bien a título gratuito, sólo deberá restituir la proporción en que se ha
enriquecido aunque ésta sea inferior al valor del bien (art. 37—II KO).
A pesar de los plazos de prescripción con los que cuenta el art. 41—1 KO, el
síndico no está obligado a realizar la prestación que debía llevar a cabo el quebrado
por razón de un negocio impugnable, aunque ello implique la exclusión de la acción
dc impugnación (art. 41—II KO).
La masa, por su parte, debe restituir al tercero, afectado por la impugnación,
su prestación, cuando ésta se encuentre en la masa o se haya enriquecido con su valor.
De lo contrario, el tercero sólo puede hacer valer su derecho insinuándose en la
quiebra.
30 KUHN—UHLENBRUCK, Kankursardnung..., cit., pág. 795.
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4.— Derechos del cónyuge del quebrado
4.1.— Ideas generales
Al lado de las normas relativas a la impugnación de los contratos entre
cónyuges, la ley concursal alemana contempla otras dos cuestiones referidas a los
esposos.
En primer lugar, e integrando el cuadro de las disposiciones generales, regula
el destino de los bienes comunes en función de cuál de los cónyuges sea el
administrador de los mismos (art. 2 KO).
En segundo lugar, y en el mareo del derecho de separación de los bienes que
no son propiedad del quebrado (arts. 43 a 46 KO), regula la llamada presunción
muciana concursal (art. 45 KO).
Ambas normas resultaron modificadas por la ley de equiparación jurídica del
varón y la mujer. No obstante, vamos a exponer conjuntamente ambos periodos,
marcando las diferencias entre uno y otro.
4.2.— Reivindicación de sus bienes propios
Bajo la vigencia del BGB el derecho de separación enunciado por el art. 43
KO, “el derecho de separar de la masa de la quiebra un objeto no perteneciente al
quebrado, sobre la base de un derecho real o personal, se ejerce según la normas
vigentes al margen del procedimiento de quiebra”, le era negado a la mujer del
quebrado, por considerar que era de aplicación preferente el art. 45 KO, que restringía
el derecho de separación de la misma
La situación varía notablemente con la ley de equiparación jurídica. Como
consecuencia de los principios que inspiran la nueva normativa sobre los regímenes
~‘ Así JAEGER, Kammentar zur Kankursordnung ¿¿md den Eín~hnungsgesetzen,
1, Berlin—Leipzig, 1931, pág. 739.
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económicos del matrimonio32, toma cuerpo el principio “una persona, una patrimonio,
una quiebra”, en virtud del cual cada cónyuge puede separar de la masa de la quiebra
del otro sus bienes propios33.
Dados los concretos regímenes existentes, hay que distinguir distintos tipos de
bienes. En los regímenes disociativos (participación en las ganancias y separación de
bienes) cada esposo puede reivindicar sin ningún tipo de limitación sus bienes propios.
En el régimen de comunidad universal de bienes el tema se plantea en otros términos.
Bajo la vigencia del BGB el antiguo art. 2 KO establecía que, estando el
matrimonio sometido a uno de los regímenes comunitarios, en caso de declaración de
quiebra del marido los bienes comunes formaban parte de la masa de la quiebra, sin
que procediera ninguna liquidación del patrimonio común entre los cónyuges. Por el
contrario, si la declarada en quiebra era la mujer, los bienes comunes no pasaban a
formar parte de la masa de su quiebra. Esta exclusión era interpretada como un
derecho de separación conferido al marido, aplicable tanto si la mujer era comerciante
como si n&.
En la actualidad hay que distinguir según quién sea el administrador de los
bienes comunes35. Si el patrimonio común es administrado por uno solo de los esposos,
y éste es declarado en quiebra, dicho patrimonio pasa a formar parte de la masa de la
quiebra; si, por el contrario, el declarado en quiebra es el cónyuge no administrador,
el patrimonio común no pasa a formar parte de la masa de su quiebra (art. 2—1 KO).
Si el patrimonio común es administrado conjuntamente por ambos cónyuges, la
declaración de quiebra de cualquiera de ellos no hace entrar dicho patrimonio en la
masa activa. En este último caso se puede abrir un procedimiento separado sobre el
32 Véase supra capitulo II, Introducción Histórica.
~ Véase KUHN—UHLENBRUCK, Konkursardnung.., eit., pág. 733.
~“ Véase .IAEGER, Kammentar..., 1, cit., pág. 61.
~ Sobre la gestión de los bienes comunes en el régimen de comunidad universal
véase supra capítulo II, apdo. B) IV.
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patrimonio común36; solución legislativa que era rechazada por la doctrina negando la
posibilidad de someter una comunidad no societaria a un procedimiento de quiebra37.
En el caso de que proceda la inclusión del patrimonio común en la masa activa
de la quiebra, cada cónyuge puede separar sus bienes reservados y sus bienes
aportados. A este respecto no rige la presunción del art. 1006 BGB, según la cual el
poseedor de una cosa mueble, se reputa su propietario, aunque si lo hace la del art.
1362 BGB, que presume que los bienes poseídos por uno o ambos esposos pertenecen
al dcudor3~. En consecuencia, si se produce alguna disputa en cuanto al derecho de
separación de un cónyuge, éste debe demostrar su propiedad.
El segundo precepto relativo a la reivindicación de los bienes propios del
quebrado es el art. 45 KO, que recoge la presunción muciana concursal: “la mujer
(cónyuge) del quebrado no puede reivindicar las cosas que adquirió durante el
matrimonio, a no ser que pruebe que no fueron adquiridas con medios del quebrado”.
Hasta la promulgación de la ley de equiparación jurídica la norma sólo era
aplicable a las adquisiciones realizadas por la mujer. La ley de equiparación trajo
consigo la bilateralización, es decir, la aplicabilidad de la norma a ambos cónyuges sin
más distinción, pero nada más. El fundamento y el funcionamiento de la presunción
muciana siguieron siendo los mismos.
La formulación de la presunción muciana que contiene el art. 45 KO se aparta
de las manifestaciones que encontramos en el Derecho francés39 o en el Derecho
italianot
El art. 45 KO contiene una presunción iuris tantum, enervable mediante prueba
36 Véase mfra apdo. 5.
~ Véase KOHLER, Leitfaden cit., pág. 170.
31= Véase supra capítulo 11, apdo. B) 1, 4.
~ Véase supra capítulo IV, apdo. A) II, 4.4.
Véase mfra capítulo VI, apdo. A) [1, 4.2.
379
en contrario, de que los bienes adquiridos por un cónyuge durante el matrimonio lo
han sido con dinero del quebrado. Establecida esta premisa, los bienes del cónyuge
no deudor pasan directamente, por ministerio de la ley, a formar parte de la masa
activa de la quiebra de su consorte, sin pasar por la presunción de que los bienes son
propiedad del quebrado. Es decir, en el art. 45 KO no existe ninguna presunción de
simulación.
El fundamento de la norma está en el matrimonio mismo41. La propia
naturaleza del matrimonio da lugar a que se produzca una confusión entre los bienes
dc los esposos, llegando a ser irreconocible el patrimonio de cada uno de ellos, y los
acreedores deben ser protegidos frente a este peligro de confusión, voluntaria o
involuntaria e incluso inevitable42.
La norma del art. 45 no contiene una presunción de propiedad, sino que
dispone una efectiva extensión del desapoderamiento a bienes que no son de propiedad
del quebrado. Lo adquirido por un cónyuge, aunque lo sea con medios del otro, debe
ser de su propiedad, pero por un mandato legal equitativo, se produce una extensión
de la masa de la quiebra”3. Es decir, el art. 45 KO amplia el art. 1 KO, de tal manera
que el síndico debe llevar a la masa, sacándolos del patrimonio matrimonial, los bienes
adquiridos durante el matrimonio, importando poco que éstos pertenezcan al deudor
o a su consorte. Basta con poner en evidencia que fueron adquiridos durante el
44
matrimonio
Esta construcción no descarta la idea de la colusión entre los esposos. Sin
embargo, esa posible actuación colusoria no lleva a una presunción de propiedad, sino
a una ficción jurídica en la que sobrevive la vieja idea de que la mujer (luego el
cónyuge) debe compartir, obedeciendo las leyes morales, el triste destino de su
“‘ Véase KOHLER, Leítfaden..., cit., pág. 119.
42 Véase JAEGER, Kammentar..., cit., pág. 803.
“~ Véanse KOHLER, Leítfaden..., cit.,pág. 119, y JAEGER, Kommentar..., 1, eit.,
pág. 804.
““MENTZEL—KUHN, Kammenrar..., cit., págs. 320—321.
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marido”’. Ahora bien, como este planteamiento llevaría a incluir en la masa de la
quiebra todos los bienes adquiridos por el cónyuge no deudor, la doctrina recurre a la
idea del enriquecimiento injusto de éste en perjuicio del quebrado”6.
Esta construcción del enriquecimiento injusto sufre un giro copernicano,
pasando la doctrina a sostener que el art. 45 KO tiene un contenido poco feliz, que
posibilita una adquisición injusta, pues no sanciona ningún negocio escandaloso, ni
actuaciones discriminatorias de los esposos, ni de mala voluntad47.
La regla del art. 45 KO se aplica cualquiera que sea el régimen económico
matrimonial concreto que hayan adoptado los esposos. Aun cuando la ley no lo
especifica, se justifica la extensión por tener la misma finalidad de protección de los
acreedores que la presunción de perteliencia al deudor del art. 1362 BGB.
La norma afecta a toda clase de bienes, créditos y derechos. No obstante,
quedan excluidos los bienes y derechos personalísimos, los instrumentos del trabajo
y, naturalmente, los bienes inembargables.
En lo que a la cuestión de la adquisición con fondos del quebrado se refiere,
la doctrina se ha manifestado en favor de que no es necesaria la utilización de la
propiedad de quebrado, bastando con el empleo de los valores correspondientes;
afirmándose también que si la adquisición ha sido realizada con bienes pertenecientes
a la parte embargable del patrimonio del quebrado, se considera realizada con medios
de éste41=.
Las adquisiciones realizadas con medios donados o regalados por el quebrado,
o con los medios obtenidos con la enajenación de los mismos, no se ven afectadas por
“‘ Véase supra capítulo IV, apdo. A) II, 4, especialmente nota 96.
46 Así, JAEGER, Kammentar..., 1, cit., pág. 810.
“~ MENTZEL—KUHN, Karnmentan.., cit., pág. 320.
41= MENTZEL—KUHN, Ka,nmentar..., cit., pág. 321.
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la presunción muciana”9. Igualmente escapan al art. 45 KO las adquisiciones efectuadas
con medios entregados por el quebrado a su consorte en concepto de satisfacción de
una pretensión de la que era deudori
El art. 45 KO afecta no sólo al cónyuge actual del quebrado, sino también a
aquel con el que contrajo un matrimonio anterior, así como a los herederos universales
del cónyuge del quebrado. El fundamento de la extensión de las personas afectadas por
la presunción está en que la adquisición se ha realizado durante la vigencia del
matrimonio y en que los herederos se subrogan en la posición de su causante$
Si tras la apertura del procedimiento el cónyuge adquirente enajena los bienes
adquiridos, la adquisición del tercero de buena fe es inatacable52. Si, por el contrario,
ha habido colusión con el cónyuge no deudor, el tercero deberá restituir a la masa los
bienes adquiridos, siendo aplicable el art. 15 KO: una vez iniciado el procedimiento,
los derechos sobre los objetos pertenecientes a la masa no pueden ser adquiridos con
eficacia obligatoria —frente al quebrado— aunque la adquisición no proceda de un acto
del quebrado53.
El cónyuge afectado (o sus herederos) podrá enervar la presunción probando
que la adquisición no se realizó durante el matrimonio, quedando entonces protegido
por la presunción de] art. 1363—II BGB5”, o bien que en Ja adquisición, aun habiéndose
realizado durante el matrimonio, no se han utilizado medios del quebrado.
“~ Véase JAEGER, Ka,nmentar..., 1, cit., pág. 809. En contra, KOHLER, Lehrbu¿h
des Kankursre¿hts, Stuttgart, 1891, págs. 184—185, si bien posteriormente [Leítfaden...,
cit., pág. 119] procedió a distinguir los supuestos de donación del dinero para proceder
a la adquisición de los de donación sin una subsiguiente adquisición, excluyendo la
aplicación del art. 45 KO en este segundo caso.
50 MENTZEL-KUHN. Kammentar..., cit., pág. 321.
~‘ JAEGER, Kommentar..., 1, cit., pág. 805.
52 Véase JAEGER, Kommenrar..., 1, cit.,pág. 811.
~ MENTZEL—KUHN, Kainnientar..., cit., pág. 322.
~“ “Las cosas de uso exclusivo de un cónyuge se presumen de su propiedad. Esta
presunción rige en las relaciones de los cónyuges entre sí y en las de éstos con los
acreedores”.
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La última cuestión que plantea el art. 45 KO es la del tiempo en el que debe
haber sido realizada la adquisición.
Según el tenor literal del art. 45 KO las adquisiciones deben haberse realizado
en un periodo sin más límite temporal que el correspondiente a la celebración del
matrimonio, es decir, durante toda la vigencia del matrimonio.
Esta indefinicion temporal del art. 45 KO provocó la declaración de
inconstitucionalidad de la presunción muciana55. El Tribunal Constitucional alemán,
por sentencia de 24 de julio dc l968’~, declaró la inconstitucionalidad del art. 45 KO.
La decisión se fundamenta en esa ausencia de un límite temporal en la norma, lo que
implicaba la funcionalidad de la misma con respecto a todas las adquisiciones
realizadas durante el matrimonio, provocándose así una responsabilidad del cónyuge
no deudor. Si el matrimonio había durado muchos años, frecuentemente sería poco
menos que imposible demostrar con qué medios se ha efectuado cada adquisición
concreta. Dc estas consideraciones se extrae la consecuencia de que el art. 45 KO
conducía a una “discriminación normativa contra el matrimonio”, incompatible con el
art. 6 de la Ley Fundamental, según el cual el matrimonio y la familia están bajo la
protección particular del orden estatal.
Entre las demás argumentaciones concretas del Tribunal Constitucional cabe
mencionar las relativas a que la norma no era aplicable a las personas unidas por una
convivencia more uxorio, que entraña los mismos peligros que la convivencia
matrimonial; que la norma no se fundaba en una acción conjunta de los esposos, sino
en la mera existencia del matrimonio, aplicándose incluso, como hemos visto, aun
cuando los cónyuges estuviesen separados.
~‘ A partir de la entrada en vigor de la ley de equiparación numerosos autores
empezaron a poner de manifiesto la posible inconstitucionalidad del art. 45 KO. Así,
entre otros, BOHLE—STAMSCHRADER, Konkursordnung, Múnchen—Berlin, 1964,
pág. 164; BOSCH, “Bemerkungen zum ‘Gleichberechtigungsgestez”’, en FamRZ, 1957,
págs. 194 y ss.; BROX, “Die Folgen der Nichtigkeit des Art. 45 KO”, en FamRZ,
1968, págs. 406 y Ss.; JAEGER—LENT, Kommentar...I, cit., pág. 659.
56 FamRZ, 1968, págs. 437—439.
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Actualmente, declarada la inconstitucionalidad del art. 45 KO, el cónyuge del
quebrado puede ejercer libremente el derecho de separación de sus bienes que puedan
estar en manos del deudor. No obstante, regirá la presunción de pertenencia al deudor
del art. 1362 BGB. Por lo demás, si bien el cónyuge no deudor puede reivindicar los
bienes que haya adquirido, aunque se haya probado que lo han sido con bienes del
quebrado57, lo cierto es que los trasvases patrimoniales entre los esposos se verán
sometidos a las acciones de impugnación de los arts. 29 y ss. KO.
5.— El procedimiento separado sobre el patrimonio común de la comunidad
universal de bienes
La ley dc equiparación jurídica no sólo tuvo una incidencia indirecta sobre la
ley concursal, sino también directa. Buena prueba de ello es el nuevo párrafo 2~ del
art. 2 KO, que establece la posibilidad, y remite al correspondiente procedimiento, de
declarar en quiebra el patrimonio común existente en el régimen de comunidad
universal de bienes. Por lo que a este nuevo procedimiento se refiere, dada su escasa
incidencia al ser el régimen legal el de participación en las ganancias, nos limitaremos
51=
a exponer sus lineas generales
El procedimiento está regulado en los arts. 236a a 236c, a los que remite el art.
2-II KO.
Si los cónyuges viven en régimen de comunidad universal y administran
conjuntamente el patrimonio común, y son insolventes, se puede abrir un
procedimiento concursal independiente sobre los bienes comunes.
La demanda de apertura de este procedimiento separado puede ser presentada
por determinados acreedores de la masa59 o por cualquier acreedor del quebrado, así
~ Véase ROESKAU, “Allemagne”, eit., pág. 244.
58 Sobre este tema véase KUHN—UHLENBRUCK, Konkursordnung..., cit., págs.
1946—1949.
El art. 236a KO limita el tipo de acreedores de la masa que pueden instar la
demanda de este procedimiento a los enumerados en el n~ 3~ del párrafo 1~ del art. 59
KO, es decir, a los trabajadores, según determinadas relaciones laborales, que sean
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como por cualquiera de los esposos. Pero en este caso, si la demanda no es conjunta,
deberá procederse a la verificación previa de la verosimilitud de la insolvencia.
La actuación conjunta de los esposos es requisito indispensable para la
celebración de un convenio forzoso en el seno del procedimiento; convenio en el que
quedará delimitado el ámbito de responsabilidad de los cónyuges.
Por último, si el procedimiento de quiebra se abre no sólo sobre los bienes
comunes, sino también sobre el patrimoino de uno de los esposos, los acreedores del
procedimiento que afecta a cualquiera de los cónyuges pueden obtener en cl mismo
el pago de los créditos que no les han sido satisfechos en el procedimiento relativo a
los bienes comunes.
acreedores por los atrasos en los salarios de los seis últimos meses desde la apertura
del procedimiento o desde el fallecimiento del quebrado.
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